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INTERPRETAÇÃO DO DIREITO CONSTITUCIONAL: 

MORALISMO JURíDICO E LEGALISMO 1 

.José Augusto Delgado 2 
CONCEITO DE MORALISMO JURíDICO 
o moralismo jurídico tem sido adotado, na interpretação do Direito Consti­
tucional Contemporâneo, como forma de aplicar a norma positiva da a determinadas 
situações concretas, em prejuízo do legalismo. Em face dessa opção adotada pelo 
intérprete e aplicador do direito legislado, necessário se torna que se investigue a 
sua conceituação e as correntes doutrinárias formadas a respeito da sua influência 
no modo de dizer o que é o direito. 
.... 
o 
Há segmento doutrinário conceituando o moralismo jurídico como sendo o In 
",. 
posicionamento daqueles que, ao averiguar, o sentidodo elemento lógico-normativo, :I>
c:expande a sua mensagem como vinculada direta e absolutamente à Moral. CI 
c: 
In 
Em síntese, a força jurídica da norma está concentrada na licitude moral da -I o
conduta, seja ela de conteúdo prescritivo ou proibitivo . o 
m 
r-
Miguel Reale, 3 analisando o conceito acima emitido, informa que, para CI :I> 
os juristas que entendem na linha apregoada, a norma jurídica legislada deve ser o 
considerada vazia e sem significado se não for reconhecido em comportamento o 
sistemático a licitude moral da conduta exigida. 
1 	 Este artigo é em homenagem especial que presto ao Professor Ivo Dantas, defensor intran­

sigente dos Postulados e dos Princípios postos na Constituição Federal de 1988, cidadão 

integral e profundo conhecedor do Direito. A sua vasta obra literária jurídica bem demon­

stra o fortalecimento de sua inteligência, a sua vinculação com os princípios da legalidade, 

da moralidade e da impessoalidade, o que o consagram como um dos grandes jurídicas 

brasileiros. 

2 	 Advogado. Parecerista, Professor. Consultor Jurídico. Ministro aposentado do Superior Tribu· 

nal de Justiça, após ter exercido a magistratura por mais de 43 anos, Ex-Ministro do Tribunal 

Superior Eleitoral. Ex-Corregedor-Geral da Justiça Eleitoral. Ex-Presidente da Escola da Ma­

gistratura Nacional Eleitoral. Ex-Desembargador Federal no TRF da Sa Região, de 30 de mar­

ço de 1989 a 13 de dezembro de 1995, onde foi Presidente, Vice-Presidente e Corregedor 

Regional. Membro titular, como acadêmico, da Academia Brasileira de Letras Jurídicas (RJ). 

Membro titular, como acadêmico, da Academia Brasileira de Direito Tributário (SP). Membro 

titular, como acadêmico, da Academia Norte-Rio-Grandense de Letras. Membro titular, como 

Conselheiro Honorífico Titular, da Academia de Direito Tributário das 'Américas. Membro 

Acadêmico da Academia de Letras Jurídicas do Rio Grande do Norte, Doutor Honoris Causa 

pela Universidade Estadual do Rio Grande do Norte; Doutor Honoris Causa pela Universida­

de Potiguar do Rio Grande do Norte. Professor de Direito Tributário, Administrativo, Direito 

Processual Civil e Direito Civil. Ex-Juiz Federal. Ex-Juiz Estadual. Ex-Corregedor Regional da 

Justiça Eleitoral RN. Integrante do Instituto dos Advogados do Distrito Federal. 

3 	 Miguel Reale, Filosofia de Direito, S. P: Editora Saraiva, 20a. Edição, sa. Tiragem, 2008, p. 
481. 
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Para bem se entender o círculo formado pelo moralismo jurídica, devemos 
nos lembrar que Kant afirmou ser o Direito e a Moral coisas distintas. A influência de 
Kant não impediu que surgisse o moralismo jurídico como uma corrente inserida no 
campo do positivismo. Este não admite a distinção entre direito e moral, por firmar 
entendimento de que o ordenamento de direito legislado é um sistema que deve ser 
sempre aberto a outros subsistemas: a moral, a política, a economia, a sociologia, etc. 
o moralismo juri'dico tem como ponto de partida para compreensão da nor­
ma o fundamento do direito. Não a sua existência, validade e efetividade concreta 
enquanto expressão reguladora da conduta do ser humano em sociedade. Identifica 
os seus valores e incorpora-os ao seu conceito. 
No particular, afirma a doutrina pelos ensinamentos de Luiz Vergílio Dalla­
-Rosa: 4 
"O fundamento jurídico será buscado na identificação do valor correspon­
dente ao interesse juridicamente tutelado, e este na categoria político­
-social existente. Desta forma passa-se a questionar a legitimidade de uma 
determinação meramente formal que evite questionar qual o conteúdo 
normado. Deve-se buscar légitimidade para a fixação do conteúdo no seio 
social, segundo o valor dominante. Tanto o moralismo jurídico quanto o 
normativismo, ainda que atinjam parcialmente o fenômeno jurídico, não o 
o conseguem responder satisfatoriamente ao problema da determinação do 
<t 
\.!) conteúdo do direito. 
..... 
UJ No momento em que se identifica a validade como um critério, ou o funda­
o mento, ou a legitimidade, esquece-se de questionar sobre o que será aplicadoo 
I- o critério, e mais, com que base este critério é utilizado. Arbitrariamente 111 
::! define-se que ou a norma ou o valor são as bases de aplicação do direito, e 
\.!) 
::! nega-se, por auto-evidência, a própria constituição do fenômeno jurídico, 
<t enquanto fato, valor e norma bilateralmente atributivos. 
'I.LI 
111 Deve-se buscar o elemento sobre o qual será aplicado o critério, e mais, 
....
o deve-se identificar que fontes serão utilizadas na determinação do conteúdo 
deste elemento. 
Como resposta ao primeiro ponto instantaneamente surge a Constituição 
como o elemento'formador e unificador de um sistema jurídico, e mais, como 
elemento significante das demais previsões normativass. A Constituição é 
o elemento que faltava para a compreensão do fenômeno jurídico em sua 
função dinâmica, enquanto objeto de aplicação social. 
Se for com relação à Constituição que será observada a determinação do 
conteúdo do direito, deve-se responder a segunda lacuna do normativismo 
e moralismo jurídico: com base em que fonte será feita está determinação? 
, , Como legitimar tal determinação? 
I Tanto o normativismo, que se prendia ao critério de validade, como o mo­
ralismo, que escapa ao fenômeno jurídico, deixa lacunas na determinação 
'i, da fonte de determinação do conteúdo do direito. Deve-se buscar tal fonte, 
í deve-se identificar a legitimidade de tal fonte, deve-se materializar o critério, 
, I 
, I como meio de não voltar ao normativismo, mas este conteúdo (material) 
'I, 
4 	 DIREITO E MORAL: QUAL CONTEÚDO PARA CONSTITUIÇÃO? - AUTOR: LUIZ VERGIUO DALLA-ROSA. ARllGO INSERIDO 
NA INTERNET: HTTP://WWW.ACADEMUS.PRO.BR/PROFESSOR/LUIZVERGIUO!ARTIGOS_CONTEUDO.HTM. ACESSADO EM 
10.01.2011. 
5 	 Escapa-se da metáfora piramidal bobbiana sobre a hierarquização das normas como critério 
de validade jurídica e de determinação do conteúdo, para uma metáfora orbital, que funda 
a Constituição segundo um plexo de significação e sentido no sistema jurídico . 
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-deve estar presente no fenômeno jurídico, e não alheio como no moralismo 
jurídico. 
Na busca de determinação do conteúdo do direito, surge à busca de deter-
minação do conteúdo da Constituição, e nesta busca, deve-se questionar, 
qual Constituição?" 
No patamar alcançado pelas análises conceituais a respeito do moralismo 
jurídico é chegado o momento de se alertar para o fato de que o excesso de inter-
pretação e aplicação do direito, com base preponderante no moralismo jurídico, 
especialmente o direito constitucional, pode caracterizar prática de abuso, tendo 
em vista que, em tal tipo de comportamento, que se diz buscar o espírito da Consti-
tuição, o julgador tende, inevitavelmente, a considerar as suas convicções pessoais, 
conforme adverte DIMOULlS, DimitrL Artigo:Moralismo, Positivismo e Pragmatismo 
na Interpretação do Direito Constitucional. Revista dos Tribunais, 769/15. 
Elival da Silva Ramos, em sugestiva obra denominada "Ativismo Judicial -
Parâmetros dogmáticos" (São Paulo: Saraiva; 2010), nos conduz a uma r.eflexão mais 
aprofundada quando afirma que, embora seja evidente na época contemporânea a 
influência do moralismo jurídico na Dogmática Constitucional, deve se ter como mais 
compatível com a democracia um positivismo renovado, reforçado pela exorcização 
de conduta subjetivista do intérprete que tem acompanhado as práticas da jurisdição 
constitucional inspiradas em modelos moralistas (p. 103). 
Na parte final da sua obra, prega que lia principiologização do direito, carac-
terística do moralismo jurídico, desponta como a face mais visível desse pretenso 
'pós-positivismo' tupiniquim, abrindo as portas do sistema jurídico ao subjetivismo 
das decisões judiciais que, valendo-se dos contornos menos nítidos das normas-
-princípio e potencializando-Ihes os efeitos para além do que seria lícito fazer, 
deixam de concretizar a Constituição para, a bem de ver, construí-Ia ao sabor das 
preferências aXiológicas de seus prolatores" (p. 314). 
A adoção do moralismo jurídiCO como forma de interpretação de normas 
jurídicas deve ser feita com o máximo de cautela, haja vista que a ciência jurídica 
não tem, ainda, fixado os limites de sua atuação. Há de se considerar o fato de que 
a interpretação do direito positiva do, quer constitucional, quer infraconstitucional, 
com base em critérios acentuadamente morais, afastando-se garantias fundamentais 
instituídas pelo sistema jurídico, como o da irretroatividade das leis, da segurança 
jurídica, da coisa julgada, do devido processo legal, do respeito às situações defini-
tivamente constituídas, do direito adquirido, entre outras, em aberta divergência 
com o ordenamento jurídico vivenciado constitucionalmente pelo Estado, provoca 
instabilidade nas relações jurídicas, afetando a paz social. 
Essas consequências estão, atualmente, provocando estudos dos cientistas 
jurídicos, que sentem a necessidade de estabelecer parâmetros para tais fenômenos, 
por dever se considerar que "Em nome de princípios defendidos por determinadas 
minorias (ou mesmo maiorias, pouco importa) afasta-se a aplicação de determinada 
norma jurídica positivada, recriando antidemocraticamente o próprio ordenamento 
jurídico, sem observar os meios próprios para tanto. Esse fenômeno crescente de, 
a partir de uma leitura principiológica da Constituição, enfraquecimento da própria 
positividade das normas infraconstitucionais ao ponto limite de deixarem elas de ser 
vinculativas para o aplicador, passou a ser sentido'de modo alarmante na leitura que 
vem se fazendo de relevantes questões eleitorais, como ocorreu recentemente com 
a iniciativa da Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB) de propor uma ADPF 
•  
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i 
para impedir de concorrer nas eleições os políticos que ela passou a denominar de 
"fichas sujas". Para os que defendem a leitura moral do direito, os princípios, e como 
eles a moral, sê sobreporiam às regras postas, de modo que o aplicador poderia 
sobrepor as razões morais ao próprio direito positivo. 
luis Rodolfo Vigo denomina essa lógica perigosa de hipermoralização do 
direito, advertindo o seguinte: 
"À luz destas propostas típicas do neoconstitucionalismo que se compraz 
em reconhecer quanta moral existe no Direito, o alerta que se formula é 
em torno ao risco que a moral ocasiona ao Direito, ou que os juristas sejam 
moralistas ao pretender entender e operar o Direito conforme a Constituição, 
já que, é na moral que está o núcleo do Direito. Fora o espaço institucional 
que supõe o Direito na hora de sua aplicação, esse se torna irrelevante ou 
então acaba por explicitar-se ao teor da moral. Do impossível sonho da pureza 
kelseniana e as distinções taxativas entre Direito e Moral, se corre o risco de 
terminar sem distinguir nenhum deles."(cf. GOMES, l.F. e VIGO, R.l., Estado 
de direito constitucional e transnacional, São Paulo: Premier, 2008, no prelo, 
apud: GOMES, luis Flávio. Candidatos "fichas-sujas": Supremo afasta o risco 
da hipermora/ização do direito", Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1953,5 
novo 2008. Disponível em: . Acesso em: 25 dez. 2009.)". 6 
O moralismo jurídico tem sido examinado como um elemento componente 
no neoconstitucionalismo. 
A respeito, merecem atentas considerações as reflexões de Dimitri Dimoulis, 
em "Anotações sobre o Neoconstitucionalismo - (E sua crítica)", artigo publicado 
no sítio da internet:http:jjvirtualbib.fgv.brjdspacejbitstreamjhandlej10438j2856j 
WP17 .pdf?sequence=l, acessado em 20.01.2011, cujo teor tra nscrevemos na íntegra: 
"O neoconstitucionalismo como moralismo jurídico. Nessa perspectiva, 
os neoconstitucionalistas seriam juristas que reconhecem, como todos os 
demais, a supremacia constitucional e a necessidade de criar mecanismos 
para a sua preservação e acrescentam que a moral desempenha um papel 
fundamental na identificação e interpretação do direito positivo. Temos aqui 
uma opção de definição que concretiza o neoconstitucionalismo, indicando 
sua especificidade. Essa opção foi endossada com clareza, na doutrina na­
cional, por Écio Duarte e, mais recentemente, por Eduardo Moreira. 
Isso indica que o neoconstitucionalismo é, para muitos pensadores, uma 
designação alternativa da corrente de teoria do direito conhecida como 
moralismo jurídico em razão de sua adesão à tese da vinculação (ou junção) 
entre direito e moral. 
Para o moralismo jurídico, a conformidade com a moral (que pode vista como 
universal ou indicar o sistema moral que predomina em certa sociedade) é 
um requisito para reconhecer a validade de um ordenamento jurídico (e, 
eventualmente, de determinada norma). 
Em paralelo, os moralistas consideram que a moral deve ser utilizada como 
ponto de referência para a interpretação as normas jurídicas permitindo ao 
intérprete encontrar a resposta "correta" no sentido axiológico do termo. 
Essa tese se contrapõe à tese da separação entre o direito e a moral que 
constitui elemento comum das várias versões do positivismo jurídico. 
Há incessantes controvérsias sobre a pertinência do moralísmo jurídico. 
6 Adriano Soares da Costa, em "Moralismo eleitoral, inelegibilidade e vida pregressa", publi­
cado via internet: http://adrianosoaresdacosta.blogspot.com/2009/ 12/moralismo-eleítoral­
inelegibilidade-e.html 
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Muitos autores consideram que a leitura moral da Constituição e do orde­
namento jurídico em geral é promissora porque permite superar as ficções 
idealistas do jusnaturalismo e as insuficiências do formalismo. 
Outros autores, em particular os adeptos do positivismo jurídico, indicam os 
problemas do moralismo jurídico, insistindo nos riscos de insegurança e arbi­
trariedade das decisões jurídicas influenciadas por considerações moralistas. 
Mas independentemente da opção teórica que será feita por cada autor, é 
importante entender que a abordagem que parece se cristalizar em torno do 
termo neoconstitucionalismo deve escolher entre dois caminhos. Primeiro, 
considerar o termo como sinônimo do constitucionalismo, insistindo na 
necessidade de levar (finalmente) a sério a normatividade constitucional, 
tendo-se assim Simplesmente uma nova geração de partidários do bicen­
tenário movimento constitucionalista. Segundo, considerar que o neocons­
titucionalismo aplica os ensinamentos do moralismo jurídico no campo do 
direito constitucional, formulando uma proposta teórica baseada em análises 
das últimas décadas que modernizam o jusnaturalismo. Isso permite duvidar 
da utilidade de manter no vocabulário justeórico o termo neoconstitucio­
nalismo que, na primeira hipótese, seria sinônimo do constitucionalismo 
tradicional, e na segunda hipótese sinônimo (ou aplicação concreta) do 
moralismo jurídico. Mas em nenhuma hipótese o neoconstitucionalismo 
teria um significado próprio e original. A regra da parcimônia, conhecida 
como "navalha de Ockham", diz que os conceitos não devem se multiplicar .... 
além do necessário. E a redundância dificilmente pode ser considerada o Vl 
correspondente a uma necessidade real." l> "" 
C 
O pouco que está destacado sobre o conceito de moralismo jurídico bem Cl C
expressa a necessidade de aprofundamento sobre essa modalidade de interpretação Vl 
-tda norma jurídica positiva, especialmente a de natureza constitucional, pelas conse­ o 
quências que ela pode produzir na garantia fundamental denominada de segurança 
", 
o 
r­jurídica, no postulado da valorização da dignidade humana e do respeito aos direitos Cl 
estabilizados da cidadania. l> 
o 
o 
CONCEITO DE LEGALISMO JURíDICO 
Está assentado na doutrina jurídica brasileira que o legalismo jurídico, 
também chamado de ideologia positivista, tem sido, tradicionalmente, a base fun­
damentai para a norma jurídica positiva da ser interpretada e aplicada às condutas 
dos seres humanos nas suas relações sociais, familiares, financeiras, profissionais 
ou de quaisquer outras espécies. 
O legalismo ou positivismo jurídico tem sido caracterizado pelos juristas 
como cristalizando uma identificação do direito com a norma legal, afastando-o, 
integralmente de valores éticos e morais. 
Éde ser lembrado que Herbert L. A. Hart (Harvard Law Reviw, LXXXI, (1958), 
593-630, Citação da página 595) L. A. Hart, em "Positivism and the separation of lau 
and morais", afirma que não existe direito além do instituído pelo Estado. 
Outro não foi o posicionamento de Noberto Bobbio (Giusnaturalismo e posi­
tivismo giurídico, Milano, Edizioni di Comunità, 1965, páginas 153-154) ao defender 
que todo direito se identifica com a vontade estatal, isto é, "uma identificação da 
vontade criativa do direito com a vontade do soberano político, em definitiva e total 
redução do Direito ao direito estatal" . 
•  
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: 
Em síntese, o positivismo tem sua base assentada no voluntarismo do so­ carece de ~ 
berano e na ausência de valorações éticas e morais. o aparato 
materiais, ( " Em razão dessa vinculação limitada do positivismo jurídico, tem o mesmo e para oca 
sido criticado, como atesta o pronunciamento a seguir registrado. de legislaçi 
mento Ger 
Custódio Duma, jovem jurista in~egrante da Liga dos Direitos Humanos, sedia­ justiça, pn 
do em Moçambique, ao publicar artigo intitulado "Problemas do Legalismo Jurídico", advogado l 
em http://athiopia.blogspot.com/2008/11/problemas-do-legalismo-jurid ico-i i.ht m I, constituint 
chama-nos a atenção para considerações que fazemos questão de transcrever, pela preparos e 
importância que elas têm na atual conjuntura criada para a interpretação e aplicado Temos um 
da lei. O referido autor assim expressa as suas convicções: lores da Ju 
"Como tentei colocar no primeiro artigo desta série, significa legalismo ju­ mais forte, 
rídico a super valorização da lei mesmo que isso não seja sinonimo da sua galismo jur 
eficácia no ordenamento jurídico em causa. I\leste segundo artigo, pretendo crimes absl 
colocar o outro problema da legalismo jurídico; segundo o qual, com a lei, lei assim m 
o cidadão fica sujeito a total dominação do Estado que através do legislador um advoga 
e das leis, mesmo sem consentimento do poder constituinte, determina o eles labute 
caminho que a vida deve levar. Em primeiro lugar é preciso perceber que acautele in 
umadas consequências directas do legalismo é a inversão dos valores de dia, esque( 
justiça, sendo que, a lei passa a prevalecer sobre tudo e todos, inclusive passam, m 
sobre a justiça. Em segundo lugar é preciso perceber que embora o parla­ que se olhe 
mento, que tem o mandato de aprovar a leis, seja constituído por represen­ actuais. Tar 
tantes do povo, no caso de Moçambique, nota-se claramente que estes sendo vitin 
protegem mais os interesses dos seus partidos, que dos cidadãos e para o Constituiçã 
caso do pais em causa, os interesses da Frelimo que é a bancada maioritária. cima disso, 
Se formos fazer a leitura das leis aprovadas pelo parlamento moçambicano, te que elas 
vamos perceber que a maior parte delas foram propostas pelo Governo, o o cidadãojé 
governo constituído pelo partido vencedor das Eleições multi partidárias, a ser "uma 
sendo pois este que dita, na maior parte das vezes o caminho que a vida dos ofim a ser ê 
moçambicanos deve levar. Outra parte das leis é proposta por grupos que de justiça e 
podemos chamar de sociedade civil e empresários. Estes tem seus interesses, para acaute 
muitos deles, nem sempre gerais, uns querem lucros e outros justificar os da iustiça, 
programas e os financiamentos. Para chegar aos seus fins elaboram propos­ leis e não li 
tas de leis, fazem lobbys com os parlamentares e as leis são aprovadas. nifica legali 
Desde que são aprovadas, independentemente se são ou não conforme os sinonimod 
princípios da justiça, da ética ou da moral, devem vincular a todos. As leis, artigo, pret 
sendo leis, devem ser obedecidas, já diz a máxima: dura lex, sed lex. Imagi­ qual, com a 
nemos uma lei que determina a pena de morte para certos crimes, por ser vésdo legis 
lei, deve ser obedecida, mas essa lei é injusta na sua essência. É uma lei te, determi 
contraria a justiça e a todos os princípios ético morais. Imaginemos uma lei perceberql 
que restringe o exercício de direitos fundamentais a negros, mulheres ou valores de 
portadores de alguma deficiência, essa lei é injusta na sua essência, mas ,inclusive S( 
porque é lei vincula aos cidadãos. Vemos aqui que por via das leis, dentro o parlamer 
do contexto do legalismo jurídico, o Estado e o governo podem transforma­ representai 
-se em tiranos'e ditadores a ponto de atentarem contra a crença das pesso­ estes prote 
as, convicções religiosas, culturas, tendências, entre outros. Por meio das para o cas( 
leis, as pessoas podem ser proibidas de se vestirem de determinada manei­ maioritária 
ra, de se alimentarem de determinada maneira ou ate de pensarem de moçambica 
certa forma. Chegados a este ponto de sociedade, estaremos perante uma pejo Gover 
sociedade realmente legalista, onde os princípios fundadores do direito, da multipartid 
ética e da moral, inclusive os mais nobres princípios da justiça, são relegados nhoqueav 
ao último plano. Essa ditadura do Estado ou do Governo usando as leis en­ ta por grup' 
L•  
 
In: GUERRA, Luiz (coord.). Temas contemporâneos do direito: homenagem 
ao bicentenário do Supremo Tribunal Federal. Brasília: Guerra Ed., 2011. 
 p. 419-446.
no voluntarismo do so­
jurídico, tem o mesmo 
itrado. 
Direitos Humanos, sedia­
do Legalismo Jurídico", 
galismo-juridico-ii.html, 
tão de transcrever, pela 
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ta na sua essenCla, mas 
~ por via das leis, dentro 
I 
no podem transforma­
'. a crença das pesso­
i outros. Por meio das 
ide determinada manei­
, ate de pensarem de 
i perante uma 
•ndadores do direito, da 
! 	 justiça, são relegados 
no usando as leis en­
carece de sobre mãneira o exercício da cid'adania, na medida em que, com 
o aparato legislativo aprovado, o Estado precisa ter recursos financeiros e 
materiais, os chamados encargos legislativos para efectivação dessas normas 
e para o caso de Moçamt)ique, os valores são bastante altos, dado o oceano 
de legislação avulsa, para completar, esses valores são retirados do Orça­
mento Geral do Estado. Por outro lado, quando o cidadão pretende ir a 
justiça, precisa prepara-se de forma especial, o que inclui contratar um 
advogado que vai encontrar as leis mais apropriadas para a defesa do seu 
constituinte, para alem de que aquele terá que enfrentar as contas dos 
preparos e impostos da justiça. Na verdade o que temos nos neste cenário? 
Temos um Estado que por juramento ao legalismo jurídico, inverteu os va­
lores da Justiça e coloca o cidadão numa arena onde salva-se quem for o 
mais forte, mais abastado e mais informado. Outro cenário criado pelo le­
galismo jurídico é a superlotação das cadeias por pessoas que cometeram 
crimes absurdos, mas que na verdade devem permanecer presos porque a 
lei assim manda, ou então aqueles que não tendo capacidade de encontrar 
um advogado ficam eternamente detidos, ate que consigam alguém que por 
eles labute. O perigo do legalismo na sequência, é aprovarem-se leis que 
acautele interesses dos governantes, dos empresários ou dos activistas do 
dia, esquecendo que as pessoas, as empresas, os políticos e as instituições 
passam, mas que o povo e o cidadão permanecem. Dai que a justiça exige 
que se olhe para a pessoa humana e não para os interesses das corporações .... 
actuais. Tantos exemplos já demonstraram como alguns dirigentes acabaram In o 
l"I'hsendo vitimas das leis que aprovaram ou dos artigos que modificaram na l>Constituição da Republica procurando acautelar seus interesses pessoais.A C 
cima disso, sabe se que, um rol de tantas leis, não significa necessariamen­ ei) C 
te que elas serão eficazes. Em muitas situações encontramos leis com que In 
-t 
o cidadão jamais se identifica. Como afirmou Camus, o normativismo passou o 
a ser "uma forma legal de fazer injustiça". Guiados pelo legalismo esse será ", o 
r-o fim a ser alcançado por todos intervenientes no processo de administração ei) 
de justiça e até pelo Estado que se pretende de Direito. O que se pretende l> o 
para acautelar a situação é um retorno ao espírito do Direito e aos princípios o 
da Justiça, sendo que só desta maneira poderemos entender o espírito das 
leis e não limitarm Como tentei colocar no primeiro artigo desta série, sig­
nifica legalismo jurídico a super valorização da lei mesmo que isso não seja 
sinonimo da sua eficácia no ordenamento jurídico em causa. Neste segundo 
artigo, pretendo colocar o outro problema da legalismo jurídico, segundo o 
qual, com a lei, o cidadão fica sujeito a total dominação do Estado que atra­
vés do legislador e das leis, mesmo sem consentimento do poder constituin­
te, determina o caminho que a vida deve levar. Em primeiro lugar é preciso 
perceber que uma das consequências directas do legalismo é a inversão dos 
valores de justiça, sendo que, a lei passa a prevalecer sobre tudo e todos 
,inclusive sobre a justiça. Em segundo lugar é preciso perceber que embora 
o parlamento, que tem o mandato de aprovar a leis, seja constituído por 
representantes do povo, no caso de Moçambique, nota-se claramente que 
estes protegem mais os interesses dos seus partidos, que dos cidadãos e 
para o caso do pais em causa, os interesses da Frelimo que é a bancada 
maioritária. Se formos fazer a leitura das leis aprovadas pelo parlamento 
moçambicano, vamos perceber que a maior parte delas foram propostas 
pelo Governo, o governo constituído pelo partido vencedor das Eleições 
multipartidárias, sendo pois este que dita, na maior parte das vezes o cami­
nho que a vida dos moçambicanos deve levar. Outra parte das leis é propos­
ta por grupos que podemos chamar de sociedade civil e empresários. Estes
•  
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tem seus interesses, muitos deles, nem sempre gerais, uns querem lucros e 
outros justificar os programas e os financiamentos. Para chegar aos seus fins 
elaboram propostas de leis, fazem lobbys com os parlamentares e as leis 
são aprovadas. Desde que são aprovadas, independentemente se são ou 
não conforme os princípios da justiça, da ética ou da moral, devem vincular 
a todos. As leis, sendo leis, devem ser obedecidas, já diz a máxima: dura lex, 
sed lex. Imaginemos uma lei que determina a pena de morte para certos 
srimes, por ser lei, deve ser obedecida, mas essa lei é injusta na sua essência. 
E uma lei contraria a justiça e a todos os princípios ético morais. Imaginemos 
uma lei que restringe o exercício de direitos fundamentais a negros, mulhe­
res ou portadores de alguma deficiência, essa lei é injusta na sua essência, 
mas porque é lei vincula aos cidadãos. Vemos aqui que por via das leis, 
dentro do contexto do legalismo jurídico, o Estado e o governo podem 
transforma-se em tiranos e ditadores a ponto de atentarem contra a crença 
das pessoas, convicções religiosas, culturas, tendências, entre outros. Por 
meio das leis, as pessoas podem ser proibidas de se vestirem de determina­
da maneira, de se alimentarem de determinada maneira ou ate de pensarem 
de certa forma. Chegados a este ponto de sociedade, estaremos perante 
uma sociedade realmente legalista, onde os princípios fundadores do direi­
to, da ética e da moral, inclusive os mais nobres princípios da justiça, são 
relegados ao último plano. Essa ditadura do Estado ou do Governo usando 
as leis encarece de sobre maneira o exercício da cidadania, na medida em 
dialética, Ique, com o aparato legislativo aprovado, o Estado. precisa ter recursos fi­
Para osselnanceiros e materiais, os chamados encargos legislativos para efectivação 
com seus Idessas normas e para o caso de Moçambique, os valores são bastante altos, 
diam a int dado o oceano de legislação avulsa, para completar, esses valores são reti­
origem e frados do Orçamento Geral do Estado. Por outro lado, quando o cidadão jurídicos cpretende ir a justiça, precisa prepara-se de forma especial, o que inclui 
A Escola Hcontratar um advogado que vai encontrar as leis mais apropriadas para a 
to históricdefesa do seu constituinte, para alem de que aquele terá que enfrentar as 
contas dos preparos e impostos da justiça. Na verdade o que temos nos 
neste cenário? Temos um Estado que por juramento ao legalismo juridico, 
inverteu os valores da Justiça e coloca o cidadão numa arena onde salva-se 
quem for o mais forte, mais abastado e mais informado. Outro cenário cria­
do pelo legalismo Jurídico é a superlotação das cadeias por pessoas que 
cometeram crimes absurdos, mas que na verdade devem permanecer pre­
sos porque a lei assim manda, ou então aqueles que não tendo capacidade 
de encontrar um advogado ficam eternamente detidos, ate que consigam 
alguém que por eles labute. O perigo do legalismo na sequência, é aprova­
rem-se leis que acautele interesses dos governantes, dos empresários ou 
dos activistas do dia, esquecendo que as pessoas, as empresas, os políticos 
e as instituições passam, mas que o povo e o cidadão permanecem. Dai que 
a justiça exige que se olhe para a pessoa humana e não para os interesses 
das corporações actuais. Tantos exemplos já demonstraram como alguns 
dirigentes acabaram sendo vitimas das leis que aprovaram ou dos artigos 
que modificaram na Constituição da Republica procurando acautelar seus 
interesses pessoais. Acima disso, sabe se que, um rol de tantas leis, não 
significa necessariamente que elas serão eficazes. Em muitas situações en­
contramos leis com que o cidadão jamais se identifica. Como afirmou Camus, 
o normativismo passou a ser "uma forma legal de fazer injustiça". Guiados 
pelo legalismo esse será o fim a ser alcançado por todos intervenientes no 
processo de administração de justiça e até pelo Estado que se pretende de 
Direito. O que se pretende para acautelar a situação é um retorno ao espí­
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rito do Direito e aós princípios da Justiça, sendo que só desta maneira po­
deremos entender o espírito das leis e não limitam ." 
Há uma forte tendência doutrinária de ser ampliada a reação ao estrito 
legalismo ou positivismo jurídico. Identificamos, no momento três escolas que de­
fendem teses contra a interpretação e aplicação da lei com base no legalismo ou 
positivismo jurídico. Elas são: Escola Histórico-Dogmática; Escola Histórico-Evolutiva; 
Escola Teleológica. 
As idéias dessas escolas foram resumidas, com muita propriedade por João 
Batista Herlenhoff, conforme nos dá noticia Cledison Maia, advogado e professor, 
conforme artigo publicado, via internet, no sítio: http://repensandodireito.blogspot. 
com/2010/10/aula-de-hermeneutica-juridica.html, cujo trecho sobre o assunto, 
passamos a transcrever: 
"De acordo com João Baptista Herkenhoff, a reação ao estrito legalismo foi 

manifestada pela Escola Histórica do Direito, e seus desdobramentos, ou seja, 

a Escola Histórico-Dogmática, Escola Histórico-Evolutiva e Escolp Teleológica. 

1- Escola Histórica do Direito . 

Escola que fundada na Alemanha, por Friedrich von Savigny, no início do 

século XIX, em oposição as correntes Jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII. 

O seu surgimento ocorreu no apogeu do neo-humanismo, quando o Direito 

era tido como pura criação racional, fundando em exercícios de lógica e .... 

dialética, para uma perspectiva histórica, rente à vida real o VI 

,."Para os seguidores da Escola Histórica do Direito não existia o Direito I\latural, l>
com seus pressupostos racionais e universalmente válidos. Ademais, defen­ c: 
diam a interpretação do Direito, a partir de sua historicidade, vez que sua Cl c: 
origem e fundamento repousavam na consciência nacional e nos costumes VI 
-I 
Jurídicos oriundos da tradição. o 
A Escola Histórica tinha cinco postulados básicos: 1º) O Direito é um produ­ o m 
r­to histórico, e não o resultado das circunstâncias, do acaso, ou da vontade 	 Cl 
l>arbitrária dos homens; o 
2º} O Direito surge da consciência nacional, do espírito do povo, das convic­ o 
ções da comunidade pela tradição; 
3º} O Direito forma-se e desenvolve-se espontaneamente, como a linguagem; 
não pode ser imposto em nome de princípios racionais e abstratos; 
4º} O Direito encontra sua expressão inconsciente no costume, que é sua 
fonte principal; 
Sº} É o povo que cria o seu Direito, entendido como povo não somente a 
geração presente, mas as gerações que se sucedem. O legislador deve ser 
o intérprete das regras consuetudinárias, completando-as e garantindo-as 
através das leis. 
A - Escola Histórico-Dogmática 
Primeiro desdobramento da Escola Histórica do Direito, defendia que o 
intérprete não se devia ater à letra da lei para dela extrair soluções para os 
casos, usando o processo meramente lógico. 
A interpretação devia utilizar o elemento sistemático, de modo que se 
pudesse reconstruir o sistema orgânico do Direito, do qual a lei mostrava 
apenas uma face. 
Para a Escola Histórico-Dogmática, a perfeição e plenitude da lei escrita só 
poderia ser encontrada no sistema do Direito Positivo. 
B - Escola Histórico-Evolutiva 
Segundo a Escola Histórico-Evolutiva, além da utilização do elemento sis­
temático, a posteriori, devia o intérprete pesquisar o sentido da lei. Além 
• 
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do que, os seguidores da referida escola entendiam que a lei deveria ser 
considerada como portadora de vida própria, de maneira que correspon­
desse não apenas às necessidades que lhe deram origem, mas também às 
necessidades supervenientes. 
O intérprete deveria observar não apenas o que o legislador quis, porém, 
também o que queria se vivesse à época da aplicação da lei, adaptando a 
lei antiga aos tempos novos, no sentido de lhe dar vida. 
Um dos adeptos da Escola Histórico-Evolutiva, Joseph Kohler, de acordo com 
João Baptista Herkenhoff, lecionava que o pensame.!"lto da lei é todo e qual­
quer pensamento que possa estar nas suas palavras, sendo possível retirar 
delas dois ou dez pensamentos. E dentre os vários possíveis pensamentos 
da lei, deve ser preferido àquele mediante o qual a lei, exteriorize o sentido 
mais razoável, mais salutar e que produza o efeito mais benéfico. 
C- Escola Teleológica 
Escola fundada pelo jurisconsulto alemão Rudolph Von Ihering, que defendia 
a idéia que o Direito, como organismo vivo, é produto da luta. 
Segundo Ihering, da mesma forma que todas as ações humanas têm uma 
finalidade, também no Direito tudo existe para um fim, sendo o mais geral 
a garantia de condições de existência da sociedade. O fim seria o criador do 
Direito. Ou ainda, que a luta e o fim são elementos decisivos na formação e 
transformação do Direito. 
o O interesse é o motor do Direito. A finalidade do Direito é a proteção de 
o interesses. Sendo opostos os interesses, cabe ao Direito conciliá-los, com a 
«
.., predominância dos interesses sociais e altruístas . 
..... 
UI Ihering dizia "não é a vida que existe para os conceitos, mas os conceitos 
O é que existem para a vida". E também que as regras jurídicas e as soluçõesO 
I- que consagram são determinadas pelo fim prático e pelo fim social das 
11'1 
:::l instituições."
.., 
:::l 
« 
'UI A CRISE DO LEGALISMO OU DO POSITIVISMO JURíDICO 
11'1 
O
-. Vários doutrinadores têm identificado o aprofundamento da crise que afeta 
o legalismo ou positivismo jurídico. 
Há um reconhecimento de que, em pleno século XXI, não há mais lugar 
para se conceber uma forma de interpretar o direito professando que o trabalho 
do exegeta resume-se em buscar, na intenção do legislador, a finalidade da norma, 
desconsiderando outros fatores presentes na vida do homem em sociedade. 
Apresenta-se como fracassada, nos dias atuais, a posição da Escola da Exege­
se, surgida na França no início do século XIX, de que somente o direito positivo tem 
valor, isto é, o intérprete ficava limitado a reproduzir somente o que a lei exprimia 
em seu conteúdo de mensagem. 
As questões referentes aos valores cultuados pela SOCiedade não tinham 
valor. A vontade do Estado era a que devia prevalecer e não a do cidadão em sua 
expressão coletiva e vinculada aos postulados da valorização da dignidade humana. 
No particular, ganha ressonância o assinalado por Vinicius 
Gonçalves Rodrigues, no artigo intitulado "A CRISE DO POSITIVISMO JURíDICO E A 
NECESSIDADE DE MUDANÇA DE PARADIGMA" (http://www.advogado.adv.br/ 
artigosl 20061 viniciusgoncalvesrodriguesl acrise. htm), acessado em 22 .01.2011, 
ao afirmar: 
• 
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o em 22 .01.2011, 
"Com apoio na Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, os aplicadores do 

direito, ingênua ou propositadamente, se arrogaram na condição de simples 

aplicadores da lei positiva, sem, contudo, possuírem responsabilidades com a 

justiça de suas decisões, já que as implicações éticas e valorativas não fazem 

parte do universo do jurista, mas é fruto do poder do legislador. 

Antes do Capitalismo burguês, no antigo regime, o Príncipe jamais tivera 

a pretensão de monopolizar a elaboração do direito, mesmo quando, a 

partir do século XVI, se revelara progressivamente mais como legislador. 

Havia, então, um substancial pluralismo jurídico no Direito Privado, à épo­

ca.( AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, justiça social e neoliberalísmo. 2l! 

tiragem, São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 13). Insta consignar que 

é absolutamente impossível entender o sistema jurídico por si só, isolado da 

esfera social e política da sociedade que ele pretende ver regulamentada." 

Mais adiante, no trabalho citado, conclui o autor por último referido: 

"Busca-se uma justiça que sirva principalmente de instrumento de realização 

de justiça material aos mais pobres, aos excluídos, aos sem direitos, aos sem­

-teto, aos sem-terra, enfim àqueles que não possuem direitos a ter direitos. 

Essas mudanças haverão de passar por uma nova forma de hermenêutica, 

desapegada dos dogmas legalistas tradicionais, pelo repúdiO às leis injustas, 

meramente institucionais, e da conivência do Judiciário, baseada primordial­

mente nos princípios constitucionais que devem servir de bússola na orienta­ .... 

ção do intérprete. O direito é muito mais que a simples norma positivada." o VI 

m 
)loQuanto mais se investiga a respeito da crise do positivismo jurídico, aumenta C 
o potencial de certeza de que há razões convencedoras para se aceitar as afirmações Cl c 
no sentido de que: VI 
-I 
"O percurso textual traçado até aqui norteia o leitor à uma quase óbvia o 
Cconstatação de que a crise do positivismo, a partir do séc. XIX, fez com que o m
....Direito se reformulasse sistemicamente para solucionar as diferentes nuan­ Cl )loces do pluralismo social. O formalismo engendrado na cultura do liberalismo Cpropôs uma identificação de garantias fundamentais distante da realidade o 
substancial, obrigando o autoquestionamento do sistema positivista, num 
autêntico processo de "autofagia", quando este tenta explicar a si mesmo. 
Entretanto, apesar da compreensão de que o sistema positivista atraves­
sou um estado de crise (muitos doutrinadores, J. J. Calmon de Passos, luis 
Streck dentre outros, entendem que essa travessia ainda não terminou), o 
positivismo, longe de enfraquecer-se, transformou-se conforme a exigência 
empírica da sociedade. 
Os microssistemas contemporâneos, de uma maneira geral, são integrados 
em um conjunto legislativo, sob a proposição de um novo paradigma. 
As leis não são criadas somente para tratar de um determinado fato social, 
mas são codificadas numa linguagem "de tessitura intencionalmente 'aber­
ta', 'fluída' ou 'vaga'."13, demandando o trabalho do intérprete construir 
o direito. 

As normas legais positivadas não mais regulam condutas, mas propõe narrar 

uma finalidade, um objetivo, propiciando uma margem de concreção pelo 

interprete quanto ao efeito útil da própria norma. 

Conclui-se, portanto, que a crise do positivismo estabeleceu uma profunda 

transformação sistêmica, mas nunca a sua desnaturação ou enfraqueci­

mento . 

Demonstrando-se, muito mais como uma adaptação, uma nova maneira de 

legislar através da codificação . 

•  
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o positivismo na era contemporânea, afastou-se ao caráter totalitário da lei, 
vinculando-se ao caráter direcionador. Éo limiar da recodificação, indiciando 
novas di$cussões." 7 
POSICIONAMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL AFASTANDO-SE DO POSITI­
VISMO JURfDICO 
o Supremo Tribunal Federal tem manifestado, por decisões dos eminentes 
Ministros que o compõem, uma evolução interpretativa no sentido de se afastar do 
positivismo jurídico. 
Identificamos que o Ministro Joaquim Barbosa tem defendido que "No Direi­
to, salvo situações muito excepcionais previstas em lei, não lidamos com verdades 
absolutas. Por isso, recomenda-se ao hermeneuta jurídico a observância do princípio 
da razoabilidade. Superando o clássico positivismo jurídico, os juízes não mais devem 
aplicar simplesmente a lei. É preciso aplicá-Ia de modo a encontrar o justo no caso 
concreto. Segundo Canotilho, no mundo contemporâneo a subordinação à lei e ao 
Direito, por parte dos juízes reclama, de forma incontornável, a 'principialização' da 
jurisprudência. O Direito do Estado de Direito do Século XIX e da primeira metade 
do Século XX é o Direito das regras dos códigos. O Direito do Estado Constitucional 
Democrático e de Direito leva a sério os princípios, é um Direito de princípios." 
A mencionada postura ideológica jurídica está inserida na decisão proferida 
no AI 753961/MG - MINAS GERAIS, a seguir transcrita, na íntegra: 
"AGRAVO DE INSTRUMENTO 753961/MG - Relator: Min. JOAQUIM BAR­
BOSA. Julgamento: 17/12/2010. Publicação: DJe-024 DIVULG 04/02/2011 
PUBLlC 07/02/2011. 
Partes: 
AGTE.(S) : CONSÓRCIO NACIONAL MOTORBEL LTDA 
ADV.(A/S) : ROBERTO HENRIQUE COUTO CORRIERI E OUTRO(A/S) 
AGDO.{A/S): COMPANHIA EXCELSIOR DE SEGUROS 
ADV.{A/S) : ARARY PINHEIRO MACHADO JÚNIOR E OUTRO(A/S) 
Decisão 
DECISÃO: Trata-se de agravo de instrumento de decisão que não admitiu 
recurso extraordinário (art. 102, 111, a, da Constituição) contra acórdão do 
Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, cuja ementa tem o seguinte 
teor: 
"PENHORA ON LlNE - EXECUÇÃO - ART. 655-A CPC - APRECIAÇÃO DE PEDIDO 
- PRINCíPIO DA RAZOABILIDADE - AUTOS- VISTA FORA DE CARTÓRIO VEDA­
çÃO - AUSÊNCIA DE ABUSIVIDADE. As modificações do Processo de Execução, 
introduzidas pela Lei n2 11.232/2006, se coadunam com a garantia contida 
no artigo 52, inciso LXXVIII, da Constituição Federal, segundo a qual ta todos, 
no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do 
pmcesso e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação'. 
No Direito, salvo situações muito excepcionais previstas em lei, não lidamos 
com verdades absolutas. Por isso, recomenda-se ao hermeneuta jurídico a 
observância do princípio da razoabilidade. Superando o clássico positivis­
mo jurídico, os juízes não mais devem aplicar simplesmente a lei. É preciso 
aplicá-Ia de modo a encontrar o justo no caso concreto. Segundo Canotilho, 
7 Rodrigo Martins Eustáquio. A crise do pOSitivismo jurídico? www.conpedi.org.br/manaus/ 
arquivos/ ... /rodrigo_martins_eustaquio.pdf . 
• 

no mund 
juízes reei 
O Direito 
XX é o Dir 
mocrátic 
princípio 
adequaçã 
sanções e 
to do inte 
comoosj 
Direito e 
dos inter 
aplicação 
puramen 
cindede 
atos hum 
em abstr 
-JUD) é 
deferida 
do execu 
da Justiça 
sua aplica 
de satisfa 
modoabl 
o despad 
secretarie 
que se ne 
recalcitrâ 
Nas razõE 
LV, da Ca 
O acórdã 
(art. 655­
extraordi 
Do expos 
Publique· 
Brasília, 1 
Ministro 
Relator" 
O Ministl 
que "Em primeiro 
judiciária no sen' 
quando estéril; e 
da vida e não est 
deve se transforl 
. instituições desti 
Eis o teo 
"HC 846: 
Julgamel 
Partes: 
PACTE,(~ 
IMPTE.(~ 
 
 
In: GUERRA, Luiz (coord.). Temas contemporâneos do direito: homenagem 
ao bicentenário do Supremo Tribunal Federal. Brasília: Guerra Ed., 2011. 
 p. 419-446.
[rã,er 'otalitá rio da le i. 
bcodificação, indiciando 
lTANDO-SE DO POSITI­
.l- .dreclsoes os emmentes 
sentido de se afastar do 
lfendido que "No Direi­
['Iidamos com verdades ~bservância do princípio 
bjuízes não mais devem 
contra r o justo no caso 
[subordinação à lei e ao 
~I, a 'principialização' da 
~ e da primeira metade 
DEstado Constitucional 
leito de princípios." 
dia na decisão proferida 
tegra: 
j: Min. JOAQUIM BAR­
~4 DIVULG 04/02/2011 
)A 
EOUTRO(A/S) 
OUTRO(AjS) 
!cisão que não admitiu 
;ão) contra acórdão do 
ementa tem o seguinte 
PREClAÇÃO DE PEDIDO 
A. DE CARTÓRIO - VEDA­
) Processo de Execução, 
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to. Segundo Canotilho, 
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no mundo contem-porâneo a subordinação à lei e ao Direito, por parte dos 
juízes reclama, de forma incontornável, a 'principialização' dq jurisprudência. 
O Direito do Estado de Direito do Século XIX e da primeira metade do Século 
XX é o Direito das regras dos códigos. O Direito do Estado Constitucional De­
mocrático e de Direito leva a sério os princípios, é um Direito de princípios. O 
princípio da razoabilidade exige que as decisões do Poder Público confiram 
adequação entre meios e fins, vedada a imposição de obrigações, restrições e 
sanções em medida superior àquelas estritamente necessárias ao atendimen­
to do interesse público. À luz da razoabilidade, os atos administrativos, bem 
como os jurisdicionais, ganham plena justificação teleológica, concretizam o 
Direito e dão-lhe vida, ao realizarem, efetivamente, a proteção e a promoção 
dos interesses por ele destacados e garantidos em tese. O Direito, em sua 
aplicação administrativa ou jurisdicional contenciosa, não se exaure num ato 
puramente técnico, neutro e mecânico; não se esgota no racional nem pres­
cinde de valorações e de estimativas: a aplicação da vontade da lei se faz por 
atos humanos, interessados e aptos a impor os valores por ela estabelecidos 
em abstrato. Segundo esses parâmetros, a penhora on line (sistema BACEN­
-JUD) é medida de caráter excepcional. Em princípio, somente deverá ser 
deferida quando cabalmente demonstrada a inexistência de bens em nome 
do executado ou quando este proceder de maneira atentatória à dignidade 
da Justiça. A nomeação de bens à penhora não tem caráter rígido, devendo 
sua aplicação atender às circunstâncias do caso concreto, à potencialidade ..... 
de satisfazer o crédito e à forma menos onerosa para o devedor. Não age de o VI 
m..modo abusivo o magistrado que indefere vista de autos a advogado, quando ):>
o despacho de deferimento da penhora on line demandar providências da C 
secretaria do Juízo, descaracterizado o cerceamento de defesa. Recurso a C'I C 
que se nega provimento, eis que, no caso concreto o agravante demonstra ~ 
recalcitrância no pagamento do débito." (Fls. 200) O 
Nas razões do recurso extraordinário, tem-se como violado o art. 5º, L1V e o m 
r-LV, da Carta Magna. C'I 
O acórdão impugnado possui fundamento infraconstitucional suficiente ):> o (art. 655-A, do CPC) insuscetível de apreciação na via estreita do recurso O 

extraordinário (Súmula 283/STF). 

Do exposto, nego seguimento ao presente agravo. 

Publique-se. 

Brasília, 17 de dezembro de 2010. 

Ministro JOAQUIM BARBOSA 

Relator" 

O Ministro Sepúlveda Pertence defendeu, no julgamento do HC 84623, RJ, 

que "Em primeiro lugar, deve ser levado em conta, também, a conveniência da política 

judiciária no sentido de não se permitir a chicana, impropriedade do positivismo, 

quando estéril; em segundo lugar, porque o mundo do Direito deve servir ao mundo 

da vida e não estar com ele incompatível; em terceiro lugar, porque o processo não 

deve se transformar num monumento a serviço da inutilidade e do descrédito das 

. instituições destinadas a torná-lo um instrumento de realização da justiça." 
Eis o teor da decisão onde consta a proclamação acima referida: 

/lHC 84623 / RJ - RIO DE JANEIRO. Relator(a): Min. SEPÚLVEDA PERTENCE. 

Julgamento: 08/09/2004. Publicação: DJ 16/09/2004 PP-00004. 

Partes: 

PACTE.(S): JOSÉ LUIZ LEMOS LIMA. 

IMPTE.(S): DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO

• 
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I 
COATOR(A/S)(ES): PRIMEIRA TURMA RECURSAL -CRIMINAL DA COMARCA 
DO RIO DE JANEIRO 
Decisão J 
O Ministério Público estadual-propôs ao paciente a aplicação imediata de 
pena de que trata o art. 76 da L. 9.099/95, consistente em uma doação de 
"(02) duas cestas básicas" (f. 22). 
O paciente, embora tenha aceitado a proposta - sem a presença de defensor 
na audiência (art. 76, § 3Q, da L. 9.099/95) -, não efetivou a doação no prazo 
estabelecido, razão pela qual foi determinada a sua condução coercitiva (art. 
80, da L. 9.099/95), oportunidade em que o paciente apresentou justificativa. 
Aceita a justificativa, foi deferido o prazo adicional de 15 dias para que a 
doação fosse efetivada (f. 26). 
Tendo em vista que o paciente deixou de fazer a doação no prazo adicional, 
foi realizada audiência na qualo Ministério Público, após recusar o pedido 
de nova prorrogação do prazo, ofereceu denúncia contra o paciente (art. 77 
da L. 9.099/95), por infração do art. 129 do C. Penal (f. 29). 
Posteriormente, na audiência de que trata o art. 81 da L. 9.099/95, realizada 
em 26.9.02, a denúncia foi recebida (f. 40), sobrevindo a sentença conde­
natória em 17.12.02, da qual se extrai (f. 56/62): ilCuida-se da ação penal 
nascida depois de haver sido homologada transação penal entre as partes. O 
réu não cumpriu o acordo celebrado na fase pré-processual e, assim, foi apre­
sentada a denúncia. O acusado, por seu defensor, alega, preliminarmente, o 
Q 	 o seguinte: 'Não há justa causa a ensejar o recebimento da denúncia tendo
« 
\!) 	 em vista a ausência de uma das condições da ação, qual seja, a possibilidade 
..... 
w jurídica do pedido, tendo em vista que, segundo Enunciado do Tribunal de 
Q Justiça de nosso Estado: 'Não cabe oferecimento de denúncia após sentença 
I­
o homologatória de transação' (f. 35).In 
::::. 	 O juiz, em relação a tais argumentos, assim decidiu: 'A homologação da 
\!) 
::::. transação penal adveio de sentença declaratória proferida em procedimen­
« to necessário e de jurisdição voluntária. Por conseguinte, a autoridade da 
'W 
In 	 coisa julgada é puramente formal. O procedimento de jurisdição voluntária 
o 	 esgotou-se e depois veio a ação penal no seio da atividade persecutória de 
caráter nitidamente contencioso. Logo, a sucessividade, embora seja um 
fenômeno processual verificado sobre o abrigo da mesma capa tem em sua fessência a indicação de que só agora inaugura-se verdadeiramente o proces­ lso, impelido pela denúncia. Então a ação penal afigura-se, ao ver deste Juiz, 
como um direito subjetivo público, autônomo, em relação ao procedimento 
de jurisdição voluntária findo. Nas ações condenatórias, por exemplo, a sen­
tença é que extingue o processo de conhecimento, nos mesmos autos, enseja 
pelo princípio da sucessividade a inauguração de outro tipo de processo, 
também autônomo em relação ao anterior. Por conseguinte, não há que se 
confundir a postulação feita nos mesmos autos como ofensiva à coisa julgada 
formal, certo como é que antes não havia ação penal e agora o que se almeja 
é justamente a instalação dela. A ação da qual se cuida aqui é original. Isto 
posto, não vê este Juiz impossibilidade jurídica do pedido, pelo princípio da 
autonomia do direito de ação que não está afetado pela existência pretérita 
do procedimento de jurisdição voluntária terminado. O tipo penal descrito 
na denúncia está abstratamente previsto pelo ordenamento jurídico e a 
peça formulada pelo MP para ver surgir a presente ação, está formalmente 
regular. Ante o exposto declara o Juiz que a denúncia está recebida'. Esse 
posicionamento do julgado fica mantido. Em primeiro lugar, deve ser levado 
em conta, também, a conveniência da política judiCiária no sentido de não 
se permitir a chicana, impropriedade do positivismo, quando estéril; em se­
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de 15 dias para que a 
ção no prazo adicional, 
após recusar o pedido 
ntra o paciente (art. 77 
(f. 29). 
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'guinte, não há que se 
fensiva à coisa julgada 
agora o que se almejata aqui é original. Isto 
~ido, pelo princípio da 
1~la existência pretérita 
O tipo penal descrito 
namento jurídico e a 
ão, está formalmente 
está recebida'. Esse 
lugar, deve ser levado 
ria no sentido de não 
~uando estéril; em se­
gundo lugar, porque o mundo do Direito deve servir ao mundo da vida e não 
estar com ele incompatível; em terceiro lugar, porque o processo não deve 
se transformar num monumento a serviço da inutilidade e do descrédito das 
instituições destinadas a torná-lo um instrumento de realização da justiça. 
(... ) 
Vale a pena transcrever alguns acórdãos de nossos tribunais: 'A homologa­
ção da proposta de transação penal prevista na lei n. 9.099/95 gera, única 
e exclusivamente, coisa julgada formal face ao princípio rebus sic stantibus; 
portanto, a partir do momento em que o autor da infração descumpre o 
acordo firmado com o Ministério Público, não efetuando o pagamento da 
multa acordada, a homologação do acordo perde a sua eficácia, legitiman­
do o Parquet para promover a ação penal pública' (TACRSP RT 756/324). 
'A homologação da proposta de transação penal proposta pelo Ministério 
Público e aceita pelo autor do fato, nos casos previstos na lei n. 9.099/95, 
só faz coisa julgada formal, de modo que, se o infrator descumpre o com­
promisso assumido perante o Juiz de efetuar o pagamento de multa, objeto 
do acordo, deve ser instaurada a Ação Penal, caso contrário estar-se-ia 
premiando a torpeza de quem se vale de expediente sórdido e condenável 
para obter os benefícios trazidos pela lei dos Juizados Especiais' (TACRSP­
RJDTACRIM 39/218) [eJ TACRIM - RTJACRIM 37/522. Atento a esse espírito, 
o STF já decidiu, no sentido de que pode ser deflagrada a ação penal se a 
transação não é cumprida pelo autuado. 'Transação - Juizados Especiais .... 
- Pena restritiva de direitos Conversão - Penal privativa do exercício da o In 
m.liberdade - Descabimento. 
:t­
A transformação automática da pena restritiva de direitos, decorrente de e 
G'Itransação, em privativa do exercício da liberdade discrepa da garantia cons­ e 
titucional do devido processo legal. Impõe, uma vez descumprido o termo In 
-I 
ode transação, a declaração de insubsistência deste último, retornando-se 
ao estado anterior, dando-se oportunidade ao Ministério Público de vir a m o 
r-
requerer a instauração de inquérito ou propor a ação penal, ofertando a G'I 
denúncia' (HC 79.572, [2i! T.,J, Marco Aurélio, Informativo do STF n. 180 de :t­o 
15/03/2000 [e DJ 22.2.02). . o 
Diante das razões expostas e da evolução da jurisprudência melhor sintoniza­
da com os rumos do novo Direito, fica, mais uma vez, rejeitada a preliminar." 
No mérito, o paciente foi condenado à pena de 3 meses de detenção, subs­
tituída por restritiva de direitos, "na modalidade de prestação de serviço à 
comunidade, ( ... ) a contar do trânsito em julgado, uma vez por semana, du­
rante quatro horas diárias em cada dia, no período de TRÊS MESES" (f. 61/62). 
O Conselho Recursal dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais do Rio de 
Janeiro negou provimento à apelação, rejeitando a preliminar de nu­
lidade, verbis (f. 87/88): "Nulidade do processo não reconhecida, tendo em 
vista que, descumprida a transação, esta torna-se insubsistente, retornando 
o feito ao estado anterior, dando-se oportunidade ao Ministério Público de 
oferecer denúncia. O entendimento contrário premia a má-fé, o que não 
pode jamais ser aceito." Donde o presente habeas corpus, com pedido de 
liminar, no qual se sustenta que, uma vez transita em julgado a decisão 
que homologa a transação penal, não pode, em relação ao mesmo fato, ser 
instaurada ação penal. Afirma-se que a decisão que homologa a transação, 
no caso, possui natureza condenatória e faz coisa julgada formal e material. 
Deferi a liminar, com estes fundamentos: "Já decidiu a 2i! Turma desta Corte, 
no julgamento do mencionado HC 79.572, Marco Aurélio, DJ 22.2.02, por 
votação unânime, em sentido contrário ao pretendido na impetração. 
Ocorre que outro elemento extraído dós autos retoma a viabilidade da limi­
'. 
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nar, ainda que por fundamento não suscitado na impetração. Com efeito, 
a proposta a que se refere o art. 76 da L. 9.099/95, nos termos do seu § 3º, 
requer a aceitação "pelo autor da infração e seu defensor". No caso, con­
tudo, tanto na primeira audiência, na qual foi aceita a aplicação imediata 
da pena (f. 22), quanto na segunda, em que foi prorrogado o prazo para o 
seu cumprimento (f. 26), não possuía o paciente defensor constituído, nem 
consta dos autos que lhe foi nomeado defensor para o ato. 
A ausência de advogado, aliás, se repetiu na audiência em que - após a re­
cusa pelo paciente da proposta de prestação de serviço à comunidade - foi 
oferecida a denúncia (f. 29). 
Certo, a sentença condenatória, da qual não houve recurso do Ministério Pú­
blico, determinou que a prestação de serviços a que foi condenado o paciente 
somente deveria ser executada "a contar do trânsito em julgado" (f. 62). 
Não há, entretanto, nos autos, notícia de que tenha sido interposto recurso 
extraordinário, nem certidão de trânsito em julgado. 
Este o quadro, defiro a liminar para suspender a execução da pena fixada na 
sentença até o julgamento final do presente habeas corpus." 
O Ministério Público Federal, em parecer da lavra do 11. Subprocurador-Geral 
da República Edson Oliveira de Almeida, opinou pelo indeferimento da or­
dem, ao fundamento de que o procedimento adotado "conta com o apoio 
da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal: HC. 79.572-GO, [2i! T.], reI. 
Min. Marco Aurélio, DJU 22.2.2002; HC 80.164-MS, reI. Min. limar Galvão, 
DJU 7.12.2000" (f. 112). 
Decido. 
Certo, a liminar foi deferida para melhor exame da questão, sem os riscos 
da inevitável demora. Ocorre que, conforme ressaltado, a única questão que 
viabilizaria a impetração seria a nulidade das audiências nas quais foram 
aceitas as propostas de transação. 
Observa-se, contudo, que a anulação delas não obrigaria o Ministério Públi­
co a fazer nova proposta, nem suscita a impetração qualquer nulidade no 
processo criminal. 
Resta, assim, apenas a questão trazida na impetração, já solucionada pela 
jurisprudência desta Corte no sentido da possibilidade, no caso, de ofereci­
mento da denúncia, nos termos do parecer do Ministério Público, que adoto 
como razão de decidir. 
Este o quadro, nego seguimento ao habeas corpus (RISTF, art. 21, § 1º). 
Brasília, 08 de setembro de 2004. 
Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE - Relator" 
Na ADI 2971, o Min. Celso de Mello acentuou que: "Não foi por outra razão 
que o Supremo Tribunal Federal, certa vez, e para além de uma perspectiva mera­
mente reducionista, veio a proclamar - distanciando-se, então, das exigências ine­
rentes ao positivismo jurídico - que a Constituição da República, muito mais do que 
o conjunto de normas e princípios nela formalmente positivados, há de ser também 
entendida em função do próprio espírito que a anima, afastando-se, desse modo, 
de uma concepção impregnada de evidente minimalismo conceitual (RTJ 71/289, 
292 - RTJ)" 
A manifestação acima sublin;ada está no corpo da decisão se$uintes: 
"ADI 2971 MC / RO - RONDONIA - MEDIDA CAUTILAR NA AÇAO DIRETA DE 
INCONSTITUCIONALIDADE 
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO 
Julgamento: 05/05/2004. Publicação: DJ 18/05/2004 - PP-00028 
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Partes: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 2.971-1 
PROCED.: RONDÔNIA. RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO 
REQTE.(S): CONFEDERAÇÃO DOS SERVIDORES PÚBLICOS DO BRASIL - CSPB 
ADV.(A/S): JOAQUIM PEDRO DE OLIVEIRA E OUTROlA/S) 
REQDO.(A/S): GOVERNADOR DO ESTADO DE RONDONIA 
REQDO.(A/S): ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE RONDÔNIA 
DECISÃO: 
"Trata-se de ação direta, com pedido de medida cautelar, que, ajuizada pela 
Confederação dos Servidores Públicos do Brasil - CSPB, busca, em essência, 
a invalidação jurídico-constitucional lido artigo 64, 'caput' e parágrafo único, 
da Lei Complementar nQ 224/2000 do Estado de Rondônia, para por fim 
aos abusos até então praticados, com o restabelecimento da situação dos 
servidores públicos do Estado, especialmente dos Auditores Fiscais de Tri­
butos Estaduais, com a suspensão dos descontos (estornos) que vêm sendo 
praticados nos seus salários (vencimentos), de forma irregular e ilegal, uma 
vez que os dispositivos que autorizaram os aludidos descontos já foram 
considerados inconstitucionais pela Procuradoria-Geral do Estado e, como 
tais, reconhecidos pelo Governador do referido Estado" (fls. 53). 
A autora da presente ação direta sustenta a inconstitucionalidade das re­
feridas normas estaduais, enfatizando que estas ao instituírem "um teto 
(subteto) aleatório de R$ 8.000,00 (Oito mil reais), sem qualquer referência 
ou parâmetro a este ou aquele Poder, muito menos ao Supremo Tribunal .... 
Federal, como determina a Emenda Constitucional nQ 19/98... /1 - ofenderam r.n o 
m.o art. 37, XI e XV e o art. 48, XV da Constituição Federal. Verifico, no entanto, J> que se registra, no caso ora em exame, a superveniência de fato juridicamen­ c: 
te relevante, apto a provocar a prejudicialidade integral desta ação direta. G'l 
.C: 
r.nRefiro-me ao advento, em 19/12/2003, da EC nQ 41/2003, que - ao dispor 
-t 
sobre o limite da remuneração e subsídio dos ocupantes de cargos, funções O 
e empregos públicos da administração direta, autárquica e fundacional, o m 
r-dos membros de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito 	 G'l 
J>Federal e dos Municípios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais o 
agentes políticos e os proventos, pensões ou outra espécie remuneratória, o 
percebidos cumulativamente ou não, incluídas as vantagens pessoais ou 
de qualquer outra natureza - alterou, de maneira substancial, a norma de 
parâmetro, que, invocada como paradigma de confronto, qualificava-se, no 
contexto normativo então em exame, como fundamento central e subor­
dinante da situação de litigiosidade constitucional submetida à apreciação 
desta Corte Suprema. 
A superveniência da EC nQ 41/2003, por representar ruptura de paradigma 
- bastante, por si mesma, para gerar, no plano formal, significativas conse­
qüências de ordem jurídica - impõe algumas reflexões prévias em torno dos 
fins a que se destina o processo de fiscalização normativa abstrata, tal como 
delineado em nosso sistema jurídico. Como se sabe, o controle normativo 
abstrato qualifica-se como instrumento de preservação da integridade jurí­
dica da ordem constitucional vigente. A ação direta, enquanto instrumento 
formal viabilizador do controle abstrato, traduz um dos mecanismos mais 
expressivos de defesa objetiva da Constituição e de preservação da ordém 
normativa nela consubstanciada. A ação direta, por isso mesmo, representa 
meio de ativação da jurisdição constitucional concentrada, que enseja, ao 
Supremo Tribunal Federal, o desempenho de típica função polítíca ou de 
governo, no processo de verificação, em abstrato, da compatibilidade ver­
tical de normas estatais contestadas em face da Constituição da República . 
O controle concentrado de constitucionalidade, por isso mesmo, transforma, 
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I 
o Supremo Tribunal Federal, em verdadeiro legislador negativo (RTJ 126/48, 
ReI. Min. MOREIRA ALVES - RTJ 153/765, ReI. Min. CELSO DE MELLO RTJ 
178/22-24;ReI. Min. CELSO DE MELLO). Éque a decisão emanada desta Corte 
ao declarar, "in abstracto", a ilegitimidade constitucional de lei ou ato nor­
mativo federal ou estadual- importa em eliminação dos atos estatais eivados 
de inconstitucionalidade (RTJ 146/461-462, ReI. Min. CELSO DE MELLO), os 
quais vêm a ser excluídos, por efeito desse mesmo pronunciamento jurisdi­
cional, do próprio sistema de direito positivo ao qual se achavam, até então, 
formalmente incorporados (RTJ 161/739-740, ReI. Min. CELSO DE MELLO). 
Esse entendimento - que tem suporte em autorizado magistério doutrinário 
(CELSO RIBEIRO BASTOS, "Curso de Direito Constitucional", p. 326, item n. 
4, lV! ed., 1989, Saraiva; ALEXANDRE DE MORAES, "Direito Constitucional", 
p. 614, item n. 10.9, lO!! ed., 2001, Atlas, v.g.), e que se reflete, por igual, na 
orientação jurisprudencial firmada por esta Suprema Corte (RT 631/227) ­
permite qualificar, o Supremo Tribunal Federal, como órgão de defesa da 
Constituição, seja relativamente ao legislador, seja, ainda, em face das de­
mais instituições estatais, pois esta Corte, ao agir nessa específica condição 
institucional, desempenha o relevantíssimo papel de "órgão de garantia da 
hierarquia normativa da ordem constitucional" (J. J. GOMES CANOTILHO, 
"Direito Constitucional", p. 809, 4ª ed., 1987, Almedina, Coimbra). Torna-se 
necessário enfatizar, no entanto, que a jurisprudência firmada pelo Supremo 
o Tribunal Federal- tratando-se de fiscalização abstrata de constitucionalida­
« 
o de - apenas admite como objeto idôneo de controle concentrado as leis e 
C) os atos normativos, que, emanados da União, dos Estados-membros e do 
...J 
1.1.1 Distrito Federal, tenham sido editados sob a égide de texto constitucional 
o ainda vigente. O controle por via de ação, por isso mesmo, mostra-se indife­o 
I­ rente a ordens normativas inscritas em textos constitucionais já revogados, VI 
::J ou que tenham sofrido, como no caso, alterações substanciais por efeito 
C) de superveniente promulgação de emendas à Constituição. É por essa ra­::J 
« zão que o magistério jurisprudencial desta Suprema Corte tem advertido 
'1.1.1 
VI que o controle concentrado de constitucionalidade reveste-se de um só e 
O único objetivo: o de julgar, em tese, a validade de determinado ato estatal .... 
contestado em face do ordenamento constitucional, desde que em regime 
de plena vigência, pois - conforme já enfatizado pelo Supremo Tribunal Fe­
deral (RTJ 95/980 - RTJ 95/993 - RTJ 99/544 - RTJ 145/339) -, o julgamento 
da argüição de inconstitucionalidade, quando deduzida "in abstracto", não 
deve considerar, para efeito do contraste que lhe é inerente, a existência 
de paradigma revestido de valor meramente histórico. Vê-se, desse modo, 
que, tratando-se de fiscalização normativa abstrata, a questão pertinente à 
noção conceitual de parametricidade - vale dizer, do atributo que permite 
outorgar, à cláusula constitucional, a qualidade de paradigma de controle ­
desempenha papel de fundamental importância na admissibilidade, ou não, 
da própria ação direta, consoante já enfatizado pelo Plenário do Supremo 
Tribunal Federal (RTJ 176/1019-1020, ReI. Min. CELSO DE MELLO). 
Isso significa, portanto, que a idéia de inconstitucionalidade (ou de constitu­
cionalidade), por encerrar um conceito de relação (JORGE MIRANDA, "Manu­
al de Direito Constitucional", tomo li, p. 273/274, item n. 69, 2ª ed., Coimbra 
Editora Limitada) - que supõe, por isso mesmo, o exame da compatibilidade 
vertical de um ato, dotado de menor hierarquia, com aquele que se qualifica 
como fundamento de sua existência, validade e eficácia torna essencial, 
para esse específico efeito, a identificação do parâmetro de confronto, que 
se destina a possibilitar a verificação, "in abstracto", da legitimidade cons­
titucional de certa regra de direito positivo, a ser necessariamente cotejada 
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A busca do paradigma de confronto, portanto, significa, em última análise, 

a procura de um padrão de cotejo, que, ainda em regime de vigência tem­

poral, permita, ao intérprete, o exame da fidelidade hierárquico-normativa 

de determinado ato estatal, contestado em face da Constituição. 

Esse processo de indagação, no entanto, impõe que se analisem dois (2) 

elementos essenciais à compreensão da matéria ora em exame. De um lado, 

põe-se em evidência o elemento conceitual, que consiste na determinação da 

própria idéia de Constituição e na definição das premissas jurídicas, políticas 

e ideológicas que lhe dão consistência. 

De outro, destaca-se o elemento temporal, cuja configuração torna impres­

cindível constatar se o padrão de confronto, alegadamente desrespeitado, 

ainda vige, pois, sem a sua concomitante existência, descaracterizar-se-á o 

fator de contemporaneidade, necessário à verificação desse requisito. 

No que concerne ao primeiro desses elementos (elemento conceitual), cabe 

ter presente que a construção do significado de Constituição permite, na 

elaboração desse conceito, que sejam considerados não apena's os preceitos 

de índole positiva, expressamente proclamados em documento formal (que 

consubstancia o texto escrito da Constituição), mas, sobretudo, que sejam 

havidos, igualmente, por relevantes, em face de sua transcendência mesma, 

os valores de caráter suprapositivo, os princípios cujas raízes mergulham no 

direito natural e o próprio espírito que informa e dá sentido à Lei Funda­ ..... 

mentai do Estado. Não foi por outra razão que o Supremo Tribunal Federal, o V\ 

m-certa vez, e para além de uma perspectiva meramente reducionista, veio a ):lo
proclamar - distanciando-se, então, das exigências inerentes ao positivismo C 
Cljurídico - que a Constituição da República, muito mais do que o conjunto C 
V\de normas e princípios nela formalmente positiva dos, há de ser também .... 
entendida em função do próprio espírito que a anima, afastando-se, desse o 
modo, de uma concepção impregnada de evidente minimalismo conceitual m o 
....(RTJ 71/289, 292 - RTJ 77/657). Cl 
É por tal motivo que os tratadistas - consoante observa JORGE XIFRA HE­ ):lo o 
RAS ("Curso de Derecho Constitucional", p. 43) -, em vez de formularem o 
um conceito único de Constituição, costumam referir-se a uma pluralidade 
de acepções, dando ensejo à elaboração teórica do conceito de bloco de 
constitucionalidade, cujo significado - revestido de maior ou de menor 
abrangência material- projeta-se, tal seja o sentido que se lhe dê, para além 
da totalidade das regras constitucionais meramente escritas e dos princípios 
contemplados, explicita ou implicitamente, no corpo normativo da própria 
Constituição formal, chegando, até mesmo, a compreender normas de ca­
ráter infraconstitucional, desde que vocacionadas a desenvolver, em toda 
a sua plenitude, a eficácia dos postulados e dos preceitos inscritos na Lei 
Fundamental, viabilizando, desse modo, e em função de perspectivas concei­
tuais mais amplas, a concretização da idéia de ordem constitucional global. 
Sob tal perspectiva, que acolhe conceitos múltiplos de Constituição, 
pluralíza-se a noção mesma de constitucionalidade/inconstitucionalidade, 
em decorrência de formulações teóricas, matizadas por visões jurídicas e 
ideológicas distintas, que culminam por determinar - quer elastecendo-as, 
quer restringindo-as - as próprias referências paradigmáticas conformadoras 
do significado e do conteúdo material inerentes à Carta Política. Torna-se 
relevante destacar, neste ponto, por tal razão, o magistério de J. J. GOMES 
CANOTILHO ("Direito Constitucional e Teoria da Constituição", p. 811/812, 
item n. 1, 1998, Almedina), que bem expôs a necessidade de proceder-se 
à determinação do parâmetro de controle da constitucionalidade, conside­
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radas as posições doutrinárias que se digladiam- em torno do tema: "Todos 
osactos normativos devem estar em conformidade com a Constituição (art. 
3.º/3). Significa isto que os actos legislativos e restantes actos normativos 
devem estar subordinados, formal, procedimental e substancialmente, ao pa­
râmetro constitucional. Mas qual é o estalão normativo de acordo com o qual 
se deve controlar a conformidade dos actos normativos? As respostas a este 
problema oscilam fundamentalmente entre duas posições: (1) o parâmetro 
constitucional equivaleà constituição escrita ou leis com valor constitucional 
. / formal, e daí que a conformidade dos actos normativos só possa ser aferida, 
/' 	 sob o ponto de vista da sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade, 
segundo as normas e princípios escritos da constituição (ou de outras leis 
formalmente constitucionais); (2) o parâmetro constitucional é a ordem 
constitucional global, e, por isso, o juízo de legitimidade constitucional dos 
actos normativos deve fazer-se não apenas segundo as normas e princípios 
escritos das leis constitucionais, mas também tendo em conta princípios não 
escritos integrantes da ordem constitucional global. 
Na perspectiva (1), o parâmetro da constitucionalidade (=normas de referên­
cia, bloco de constitucionalidade) reduz-se às normas e princípios da cons­
tituição e das leis com valor constitucional; para a posição (2), o parâmetro 
constitucional é mais vasto do que as normas e princípios constantes das 
leis constitucionais escritas, devendo alargar-se, pelo menos, aos princípios 
reclamados pelo 'espírito' ou pelos 'valores' que informam a ordem cons­
titucional global." 
Veja-se, pois, a importância de compreender-se, com exatidão, o significa­
do que emerge da noção de bloco de constitucionalidade tal como este é 
concebido pela teoria constitucional (BERNARDO LEÔNCIO MOURA COELHO, 
"0 Bloco de Constitucionalidade e a Proteção à Criança", in Revista de Infor­
mação Legislativa nº 123/259-266, 263/264,1994, Senado Federal; MIGUEL 
MONTORO PUERTO, "Jurisdicción Constitucional y Procesos Constituciona­
les", tomo I, p. 193/195,1991, Colex; FRANCISCO CAAMANO DOMíNGUEZ/ 
ANGEL J. GOMEZ MONTORO/MANUEL MEDINA GUERRERO/JUAN LUIS 
REQUEJO PAGÉS, "Jurisdicción y Procesos Constitucionales", p. 33/35, item 
C, 1997, Berdejo; IGNAClO DE ono, "Derecho Constitucional, Sistema de 
Fuentes", p. 94/95, § 25, 2ª ed./2ª reimpressão, 1991, Ariel; LOUIS FAVO­
REU/FRANCISCO RUBlO LLORENTE, "EI bloque de la constitucionalidad", p. 
95/109, itens ns. I e li, 1991, Civitas; JOSÉ ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, 
"O Princípio da Subsidiariedade: Conceito e Evolução", p. 77/81, 2000, Fo­
rense; DOMINIQUE TURPIN, "Contentieux Constitutionnel", p. 55/56, item 
n. 43, 1986, Presses Universitaires de France, v.g.)-, pois, dessa percepção, 
resultará, em última análise, a determinação do que venha a ser o paradigma 
de confronto, cuja definição mostra-se essencial, em sede de controle de 
constitucionalidade, à própria tutela da ordem constitucional. 
E a razão de tal afirmação justifica-se por si mesma, eis que a delimitação 
conceitual do que representa o parâmetro de confronto é que determinará 
a própria noção do que é constitucional ou inconstitucional, considerada a 
eficácia subordinante dos elementos referenciais que compõem o bloco de 
constitucionalidade. 
Não obstante essa possibilidade de diferenciada abordagem conceitual, 
torna-se inequívoco que, no Brasil, o tema da constitucionalidade ou in­
constitucionalidade supõe, no plano de sua concepção teórica, a existência 
de um duplo vínculo: o primeiro, de ordem jurídica, referente à compati­
bilidade vertical das normas inferiores em face do modelo constitucional 
{que consagra o princípio da supremacia da Carta Política}, e o segundo, de 
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caráter temporal,- relativo à contemporaneidade entre a Constituição e o 
momento de formação, elaboração e edição dos atos revestidos de menor 
grau de positividade jurídica. 
Vê-se, pois, até mesmo em função da própria jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal (RTJ 169/763, ReI. Min. PAULO BROSSARD), que, na aferição, 
em abstrato, da constitucionalidade de determinado ato normativo, assume 
papel relevante o vínculo de ordem temporal, que supõe a existência de uma 
relação de contemporaneidade entre padrões constitucionais de confronto, 
ainda em regime de plena e atual vigência, e os atos estatais hierarquica­
mente inferiores, questionados em face da Lei Fundamental. 
Dessa relação de caráter histórico-temporal, exsurge a identificação do 
parâmetro de controle, referível a preceito constitucional, ainda em vigor, 
sob cujo domínio normativo foram produzidos os atos objeto do processo 
de fiscalização concentrada. 
Isso significa, portanto, que, em sede de controle abstrato, o juízo de incons­
titucionalidade há de considerar a situação de incongruência normativa de 
determinado ato estatal, contestado em face da Carta Política (vínculo de 
ordem jurídica), desde que o respectivo parâmetro de aferição ainda man­
tenha atualidade de vigência (vínculo de ordem temporal). 
Sendo assim, e quaisquer que possam ser os parâmetros de controle que se 
adotem - a Constituição escrita, de um lado, ou a ordem constitucional global, 
de outro (LOUIS FAVOREU/FRANClSCO RUBlO LLORENTE, "EI bloque de la "­
constitucionalidad", p. 95/109, itens ns. I e 11,1991, Civitas; J. J. GOMES CA­ o V'l 
",.NOTILHO, "Direito Constitucional", p. 712, 4i! ed., 1987, Almedina, Coimbra, l>
v.g.) -, torna-se essencial, para fins de viabilização do processo de controle c: 
normativo abstrato, que tais referências paradigmáticas encontrem-se, ainda, Gl c: 
V'lem regime de plena vigência, pois, como precedentemente assinalado, o 
-4 
controle de constitucionalidade, em sede concentrada, não se instaura, em o 
nosso sistema jurídico, em função de paradigmas históricos, consubstancia­ ", o 
,...
dos em normas que já não mais se acham em vigor, ou, embora vigendo, Gl 
l>tenham sofrido alteração substancial em seu texto. oÉpor tal razão que, em havendo a revogação superveniente (ou a modificação o 
substancial) da norma de confronto, não mais se justificará a tramitação da 
ação direta, que, anteriormente ajuizada, fundava-se na suposta violação 
do parâmetro constitucional cujo texto veio a ser suprimido ou, como no 
caso, substa ncialmente alterado. 
Bem por isso, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, desde o regime 
constitucional anterior, tem proclamado que tanto a superveniente revo­
gação global da Constituição da República (RTJ 128/515 RTJ 130/68 - RTJ 
130/1002 - RTJ 135/515 - RTJ 141/786), quanto a posterior derrogação (ou 
alteração substanCial) da norma constitucional (RTJ 168/436 - RTJ 169/834 
RTJ 169/920 - RTJ 171/114 - RTJ 172/54-55 RTJ 179/419 - ADI 296/DF­
ADI595/ES ADI 90S/DF - ADI 906/PR - ADI1.120/PA - ADI1.137/RS - ADI 
1.143/AP - ADI1.300/AP - ADI1.510/SC ADI1.885-QO/DF), por afetarem o 
paradigma de confronto invocado no processo de controle concentrado de 
constitucionalidade, configuram hipóteses caracterizadoras de prejudiciali­
dade da ação direta, em virtude da evidente perda de seu objeto: 
"li - Controle direto de constitucionalidade: prejuízo. Julga-se prejudicada, 
total ou parcialmente, a ação direta de inconstitucionalidade no ponto em 
que, depois de seu ajuizamento, emenda à Constituição haja abrogado ou 
derrogado norma de Lei Fundamental que constituísse paradigma necessário 
à verificação da procedência ou improcedência dela ou de algum de seus 
fundamentos, respectivamente: orientação de aplicar-se no caso, no tocante 
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-à alegação de inconstitucionalidade material, dada a revogação primitiva do 
art. 39, § 1Q, CF 88, pela EC 19/98." (RTJ 172/789-790, ReI. Min. SEPÚLVEDA 
PERTENCE:I- grife!) ilAÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALlDADE.INSTRUMEN­
TO DE AFIRMAÇAO DA SUPREMACIA DA ORDEM CONSTITUCIONAL. O PAPEL 
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO LEGISLADOR NEGATIVO. A NOÇÃO 
DE CONSTITUCIONALIDADE/INCONSTITUCIONALIDADE COMO CONCEITO DE 
RELAÇÃO. A QUESTÃO PERTINENTE AO BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE. 
POSiÇÕES DOUTRINÁRIAS DIVERGENTES EM TORNO DO SEU CONTEÚDO. O 
SIGNIFICADO DO BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE COMO FATOR DETER­
MINANTE DO CARÁTER CONSTITUCIONAL, OU NÃO, DOS ATOS ESTATAIS. 
NECESSIDADE DA VIGÊNCIA ATUAL, EM SEDE DE CONTROLE ABSTRATO, DO 
PARADIGMA CONSTITUClONALALEGADAMENTE VIOLADO. SUPERVENIENTE 
MODIFICAÇÃO/SUPRESSÃO DO PARÂMETRO DE CONFRONTO. PREJUDICIA­
LIDADE DA AÇÃO DIRETA. 
- A definição do significado de bloco de constitucionalidade - independente­
mente da abrangência material que se lhe reconheça - reveste-se de funda­
mentai importância no processo de fiscalização normativa abstrata, pois a 
exata qualificação conceitual dessa categoria jurídica projeta-se como fator 
determinante do caráter constitucional, ou não, dos atos estatais contestados 
em face da Carta Política. 
A superveniente alteração/supressão das normas, valores e princípios 
que se subsumem à noção conceitual de blóco de constitucionalidade, por 
importar em descaracterização do parâmetro constitucional de confronto, 
faz instaurar, em sede de controle abstrato, situação configuradora de pre­
judicialidade da ação direta, legitimando, desse modo - ainda que mediante 
decisão monocrática do Relator da causa (RTJ 139/67) - a extinção anômala 
do processo de fiscalização concentrada de constitucionalidade. Doutrina. 
Precedentes." (ADI 595/ES, ReI. Min. CELSO DE MELLO, "Informativo/STF" 
nQ 258/2002). 
Cumpre ressaltar, por necessário, que essa orientação jurisprudencial 
reflete-se no próprio magistério da doutrina (CLEMERSON MERLlN CLEVE, 
liA Fiscalização Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro", p. 

225, item n. 3.2.6, 2ª ed., 2000, RT; OSWALDO LUIZ PALU, "Controle de 

. Constitucionalidade - Conceitos, Sistemas e Efeitos", p. 219, item n. 9.9.17, 

2ª ed., 2001, RT; GILMAR FERREIRA MENDES, "Jurisdição Constitucional", 
p. 176/177, 2ª ed., 1998, Saraiva), cuja percepção do tema ora em exame 
põe em destaque, em casos como o destes autos, que a superveniente al­
teração da norma constitucional revestida de parametricidade importa na 
configuração de prejudicialidade do processo de controle abstrato de cons­
titucionalidade, eis que, como enfatizado, o objeto da ação direta resume­
-se, em essência, à fiscalização da ordem constitucional vigente. Todas as 
considerações que vêm de ser expostas justificam-se em face da circunstância 
de que, posteriormente à instauração deste processo de controle normativo 
abstrato, sobreveio a Emenda Constitucional nQ 41/2003, que suprimiu e 
alterou, substancialmente, a cláusula de parâmetro invocada para justificar o 
ajuizamento da presente ação direta. O argumento de inconstitucionalidade 
exposto pelo autor da presente ação direta apóia-se, fundamentalmente, na 
alegação de que o diploma legislativo ora questionado teria transgredido as 
regras inscritas no art. 37, XI e XV e no art. 48, XV da Constituição Federal (na 
redação anterior à promulgação da EC nQ41/2003). Ocorre, no entanto, que 
a superveniência da EC nQ 41/2003 importou em substancial reformulação 
da cláusula de parâmetro invocada pelo autor, eis que, em decorrência da 
referida alteração constitucional, a Carta Política, agora, estabelece, em 
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caráter materialmente inovador, um outro regime pertinente aos tetos 
remuneratórios dos servidores públicos, nos níveis municipal, estadual e 
federal (CF, art. 37, XI, na redação dada pela EC nº 41/2003). É esse, por­
tanto, o fato irrecusável que se apresenta no caso ora em exame: houve, 
na espécie, efetiva mudança no paradigma de confronto, apta, por si só, a 
gerar situação caracterizadora de total prejudicialidade da presente ação 
direta, tal como o reconheceu, em recentíssimo julgamento, o E. Plenário 
do Supremo Tribunal Federal, em decisão motivada pela superveniência da 
EC n! 41/2003, cuja promulgação implicou ruptura de paradigma: 
"AÇAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL 3310/99. CO­
BRANÇA DE CONTRIBUiÇÃO PREVIDENCIÁRIA DE INATIVOS E PENSIONISTAS. 
EC 41/2003. ALTERAÇÃO SUBSTANCIAL DO SISTEMA PLIBLlCO DE PREVIDÊN­
CIA. PREJUDICIALIDADE................................. 
2. Superveniência da Emenda Constitucional 41/2003, que alterou o sistema 
previdenciário. Prejudicialidade da ação direta quando se verifica inovação 
substancial no parâmetro constitucional de aferição da regra legal impugna­
da. Precedentes. Ação direta de inconstitucionalidade julgada prejudicada." 
(ADI 2.197/RJ, ReI. Min. MAURíCIO CORRÊA) 
A inviabilidade da presente ação direta, em decorrência da razão ora 
mencionada, impõe uma observação final: no desempenho dos poderes 
processuais de que dispõe, assiste, ao Ministro-Relator, competência plena 
para exercer, monocraticamente, o controle das ações, pedidos ou recursos ... 
dirigidos ao Supremo Tribunal Federal, legitimando-se, em conseqüência, o VI 
rn. os atos decisórios que, nessa condição, venha a praticar. l>Cumpre acentuar, por oportuno,que o Pleno do Supremo Tribunal Federal c: 
CIreconheceu a. inteira validade constitucional da norma legal que inclui, na c: 
esfera de atribuições do Relator, a competência para negar trânsito, em VI 
-f 
decisão monocrática, a recursos, pedidos ou ações, quando incabíveis, O 
estranhos à competência desta Corte, intempestivos, sem objeto ou que m o 
veiculem pretensão incompatível com a jurisprudência predominante do El 
Tribunal (RTJ 139/53 - RTJ 168/174-175). l> o 
Nem se alegue que esse preceito legal implicaria transgressão ao princípio O 
da colegialidade, eis que o postulado em questão sempre restará preservado 
ante a possibilidade de submissão da decisão singular ao controle recursal 
dos órgãos colegiados no âmbito do Supremo Tribunal Federal, consoante 
esta Corte tem reiteradamente proclamado (RTJ 181/1133-1134, ReI. Min. 
CARLOS VELLOSO - AI 159.892-AgR/SP, ReI. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). 
Cabe enfatizar, por necessário, que esse entendimento jurisprudencial é 
também aplicável aos processos de ação direta de inconstitucionalidade 
(ADI 563/DF, ReI. Min. PAULO BROSSARD ADI 593/GO, ReI. Min. MARCO 
AURÉLIO - ADI2.060/RJ, ReI. Min. CELSO DE MELLO ADI2.207/AL, ReI. Min. 
CELSO DE MELLO - ADI 2.215/PE, ReI. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), eis que, 
tal como já assentou o Plenário do Supremo Tribunal Federal, o ordenamen­
to positivo brasileiro "não subtrai, ao Relator da causa, o poder de efetuar 
- enquanto responsável pela ordenação e direção do processo (RISTF, art. 
21, I) - o controle prévio dos requisitos formais da fiscalização normativa 
abstrata, o que inclui, dentre outras atribuições, o exame dos pressupostos 
processuais e das condições da própria ação direta" (RTJ 139/67, ReI. Min. 
CELSO DE MELLO). 
Sendo assim, tendo em consideração as razões expostas, julgo extinto este 
processo de controle abstrato de constitucionalidade, em virtude da super­
veniente ruptura do paradigma de confronto, motivada pela promulgação da 
EC 41/2003, que provocou substancial alteração nas cláusulas constitucionais 
• 
 
 
In: GUERRA, Luiz (coord.). Temas contemporâneos do direito: homenagem 
ao bicentenário do Supremo Tribunal Federal. Brasília: Guerra Ed., 2011. 
 p. 419-446.
de parâmetro invocadas pelo autor da presente ação direta." 
O Ministro Mauricio Correia, na qualidade de Relator da AO 753 / AC-defen­
deu o posfcionamento de que "Enquanto não for editada lei complementar 
que disponha o contrário, a vida pregressa do candidato não pode ser consi­
derada causa de inelegibilidade. Recurso não conhecido (JTSE 09/98/175)." 
Concluindo, inacolho a hipótese de litigância de má-fé do impugnante, por 
entender respeitável a tese abraçada por parte da doutrina publicista de 
nosso País, em verdadeira interpretação autêntica, apreendendo que o 
princípio da moralidade, desde então, está pronto a ser obedecido e não 
requer quaisquer complementos, transcendendo corajosamente o positivis­
mo arraigado dos nossos Tribunais." 
A referida decisão expressa o teor seguinte: 
ACRE - AÇÃO ORIGINÁRIA. Relator: Min. MAURíCIO CORRÊA 
Julgamento: 02/10/2000. Publicação: DJ 17/10/2000 P - 00003. Partes: 
RECTE.: MINISTÉRIO PÚBLICO ELEITORAL. RECDA.: GISÉLlA NASCIMENTO 
DA SILVA ADVDOS.: RUY ALBERTO DUARTE 
DECISÃO: 
1. O Ministério Público do Estado do Acre apresentou impugnação ao pe­
dido de registro da candidatura de Gisélia Nascimento da Silva ao cargo de 
vereador do Município de Rio Branco/AC, sob o argumento de que transita 
contra a candidata ação penal e processo civil por improbidade administra­o 
Q tiva (fls. 02/17). 
<I: 
I,:;l 2. O Juízo de Primeira Instância julgou improcedente a impugnação e, em 
.... 
I.LI decorrência, deferiu o pedido de registro da candidata. A sentença está 
Q 
assim fundamentada (fls. 249/252): "A Constituição Federal, em seu art. 14, 
t-
o § 32, prevê as condições de elegibilidade. Entretanto, nada obsta, porém, 
111 
::J que a lei complementar venha a elencar outras condições de elegibilidade 
I,:;l a serem atendidas pelos candidatos, desde que obedecidos os princípios::J 
<I: básicos previstos na CF. Consoante ensina Joel Cândido (in inelegibilidade 
'I.LI 
111 no Direito Brasileiro, Bauru, SP: EDIPRO, 1999, P.82), as inelegibilidades
O não se confundem com as condições de elegibilidade, embora também 
- possam constar ou da própria Constituição Federal, ou da lei complementar, 
exclusivamente. A lei complementar pode criar várias outras condições de 
elegibilidade, estejam ou não previstas na Constituição Federal. Passando 
à Lei Complementar das Inelegibilidades, n. 64, de 18.5.90, mister se faz 
sublinhar que ao tempo da edição do supracitado diploma legal, o art. 14, 
§ 92 , da Constituição Federal estava assim redigido: "Art. 14 ( ... ) § 92 . Lei 
complementar estabelecerá outros casos de inelegibilidade e os prazos de 
sua cessação, a fim de proteger a normalidade e legitimidade das eleições 
contra a influência do poder econômico ou o abuso do exercício de função, 
cargo ou emprego na administração direta ou indireta." Não obstante, 
pela Emenda Constitucional de Revisão n2 4, de 7.6.94 editada, portanto, 
mais de quatro (04) anos após a publicação da LC n. 64/90 - o referido § 92 
passou a ter a seguinte redação: "Art. 14 - Constituição Federal, § 92 Lei 
Complementar estabelecerá outros casos de inelegibilidade e os prazos de 
sua cessação, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade 
para o exercício do mandato, considerada a vida pregressa do candidato, 
e a normalidade e legitimidade das eleições contra a influência do poder 
econômico ou o abuso do exercício de função, cargo ou emprego na ad­
ministração direta ou indireta." À evidência, o dispositivo constitucional, 
após sofrer referida emenda, ficou mais amplo, passando a adotar como 
alicerce para a lei de inelegibilidade, além do princípio da normalidade e 
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legitimidade das eleições os princípios da "probidade administrativa" e 
"moralidade para o exercício do mandato, considerada a vida pregressa do 
candidato". Ampliadas, portanto, as causas mestras de inelegibilidade, como 
bem acertadamente intencionado demonstra o legislador constitucional. No 
entanto, embora teoricamente assim preconizado pela Carta Fundamental, 
ressente-se o ordenamento jurídico de alteração da lei complementar ora 
vigente, Lei 64/90, prevendo outras hipóteses de inelegibilidade, atreladas 
à probidade administrativa e à moralidade, considerada a "vida pregressa" 
do candidato. Como bem leciona o mestre Joel Cândido, a Emenda n. 4 não 
abarcou 'os preceitos da Lei n. 8.429, de 2.6.92, erigindo suas sanções em 
inelegibilidade. "Essa lei foi editada com o permissivo, nos termos e para os 
fins do art. 37, § 49, da Constituição Federal, que, por sua vez, tem hipótese 
assente no art. 15, V, também da Carta Magna. Ela elenca os casos mais 
graves de improbidade administrativa, a desafiar apenamento mais severo 
do que a pura e simples inelegibilidade. O apenamento político oriundo da 
Lei da Improbidade Administrativa continua, após 7.6.94, como suspensão 
dos direitos políticos que, como se sabe, é sanção diversa da inelegibilidade 
stricto sensu". Destarte, um candidato sancionado pela Lei de Improbidade 
Administrativa, no que diz respeito à "cassação dos direitos políticos", não 
poderá concorrer de mandato eletivo, porque falta-lhe uma condição de 
elegibilidade, estabelecida no art. 14, § 39, li, da CF. Como se vê, além das 
hipóteses previstas na Constituição Federal, a LC n. 64/90 é hoje, a única .... 
lei onde se elencam as inelegibilidades, padecendo, ainda de alteração, O VI 
m,consoante prevê o texto do Constitucional (art. 14, § 99). Apreciando casos »
análogos de impugnação, com fundamento na vida pregressa do candidato, o c: 
Tribunal Superior Eleitoral, editou a Súmula n. 13, consoante transcrita: "Não (i) c: 
é auto-aplicável o § 99, art. 14, da Constituição, com a redação da Emenda VI (jConstitucional de Revisão n. 4/94." Mediante cláusula aberta, reservou-se 
delegadamente à lei complementar, a competência de estabelecer "outros m o 
casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessação, a fim de proteger a C; 
»probidade administrativa, a moralidade para o exercício do mandato, con­ o 
siderada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das O 
eleições contra a influência do poder econômico ou o abuso do exercício 
de função, cargo ou emprego na administração direta ou indireta./I Cuida­
-se de conferir conteúdo substantivo aos conceitos abertos consagrados 
pelo constituinte. Há que se lapidar, ângulo a ângulo, o cenário normativo, 
a partir de esboço constitucional. O legislador está em mora há seis anos. 
Disso não há dúvidas, consoante bem frisou o Ministério Público Eleitoral. 
Não há dúvidas que a corrente abraçada pelo Impugnante vai ganhando 
corpo jurídiCO com a inércia e o descaso do legislador infraconstitucional. 
Porém, nem o legislador nem o construtor, no dizer de Torquato Jardim, 
obviamente são livres para conferir qualquer conteúdo àqueles conceitos 
discutidos na tutela constitucional. Muito embora, tenha relevância as con­
siderações do digno Impugnante, acerca da vida pregressa da impugnada, 
que para ser elegível requisitar-se-ia o mínimo de ética administrativa, não 
há como vencer o princípio constitucional da inocência (art. 59, LVII), que 
uma vez não obedecido, voltaríamos ao arbítrio estatal, considerando que 
as ações judiciais de improbidade administrativa, proposta contra a pré­
-candidata, ainda não transitaram em julgado. A presunção da inocência 
é consagrada por um dos princípios basilares do Estado de Direto, como 
garantia do cidadão. Frise-se, por fim, os seguintes precedentes do Tribunal 
Superior Eleitoral (JTSE 8/97/283): "A restrição àcapacidade eleitoral passiva 
do cidadão pressupõe o trânsito em julgado de decisões condenatórias e já 
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decidiu o STF que o art. 14, § 92, da CF não cria hipótese de inelegibilidade 
por falta de probidade e moralidade administrativa transparente na vida 
pregressiva do candidato, mas determina que lei complementar o faça, 
integrante o regime de inelegibilidades da ordem constitucional" (Min. 
Francisco Rezek)." Igualmente, o Min. limar Galvão, em sede de Recurso 
Especial Eleitoral n. 13.882, assim pontificou: "Registro de candidato. Vida 
pregressa. Art. 14, § 9º, da Constituição Federal. Inelegibidade. Enquanto não 
for editada lei complementar que disponha o contrário, a vida pregressa do 
candidato não pode ser considerada causa de inelegibilidade. Recurso não 
conhecido (JTSE 09/98/175)." Concluindo, inacolho a hipótese de litigância 
de má- fé do impugnante, por entender respeitável a tese abraçada por parte 
da doutrina publicista de nosso País, em verdadeira interpretação autêntica, 
apreendendo que o princípio da moralidade, desde então, está pronto a ser 
obedecido e não requer quaisquer complementos, transcendendo corajo­
samente o positivismo arraigado dos nossos Tribunais." 
3. Não-resignado, o representante do parquet interpôs recurso eleitoral 
(fls. 259/289), em que sustenta a auto-aplicabilidade do artigo 14, § 9Q, da 
Constituição Federal que, a fim de proteger a normalidade administrativa 
e a probidade, remete o magistrado à observância da vida pregressa do 
candidato. Assegura, ainda, ser inaplicável a Lei Complementar nº 64/90 
à espécie, por ser anterior à Emenda Constitucional de Revisão nº 04/94. 
4. Devidamente processados, os autos foram remetidos ao Tribunal Regional J Eleitoral, vindo o processo a esta Corte por ter a maioria dos Juízes declarado 
1 impedimento (CF/88, artigo 102, inciso I, n).! 
5. O recurso, entretanto, não merece ser conhecido. A restrição à capacidade 
eleitoral passiva pressupõe o trânsito em julgado de decisões condenatórias 
e já decidiu o Supremo Tribunal Federal que o artigo 14, § 92, da Constituição 
Federal não cria hipótese de inelegibilidade por falta de probidade e morali­
dade administrativa transparente na vida pregressa do candidato, mas deter­
mina que a lei complementar o faça, integrando o regime de inelegibilidade 
da ordem constitucional (JTSE 8/97/283; ADI 1.493, Sydney Sanches, DJU 
06.12.96; AgRag nQ 165.332, limar Galvão, DJU de 18.08.95). Desse modo, 
enquanto não for editada a lei complementar, a vida pregressa do candidato 
não pode ser considerada causa de inelegibilidade (JTSE 9/98/175). 
6. Ainda que assim não fosse, a denúncia oferecida pelo Ministério Público 
Federal contra a candidata não foi recebida pelo Juiz Eleitoral de Primeira 
Instância, decisão proferida em 19 de julho de 2000, e as ações civis propostas 
contra a recorrida pelo Ministério Público do Estado do Acre sequer foram 
sentenciadas, não incidindo na espécie o disposto no artigo 15, 111 e V da 
Constituição Federal, que exige condenação criminal transitada em julgados 
e declaração judicial de prática de atos de improbidade administrativa. 
7. Ante o exposto, com base no artigo 21, § 12, do RISTF, nego seguimento 
ao recurso. 
8. Publique-se. 
9. Intime-se. 

Brasília, 2 de outubro de 2000. 

Ministro MAURíCIO CORRÊA 

Relator" 

Como registrado, o Supremo Tribunal Federal tem se afastado do positivis­
mo jurídico e aplicado, na interpretação da norma constitucional, princípios que se 
adequam ao moralismo, à legalidade, à eficiência, à realidade social, à segurança 
jurídica e outros valores vivenciados pelo homem em sociedade. 
• 
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CONCLUSÕES 
A crise do positivismo jurídico apresenta-se acentuada em nossa ordem legal. 
A doutrina e a jurisprudência contribuem para uma revisão de conceitos, buscando 
transformar o direito na realização dos anseios da cidadania e não do Estado. 
Não é demais'a concepção de que, na época contemporânea, os intérpretes 
e os aplicadores do direito buscam novas técnicas de interpretação constitucional 
tendo em consideração fatos ocorridos nas relações sociais acontecidas no dia a 
dia da vivência humana. Partem do princípio de que cada disposição legal deve ser 
considerada na composição da ordem constitucional vigente e compromissada com 
os anseios da cidadania. 
Há de se considerar com forte consistência a advertência doutrinária feita 
por Dalmo de Abreu Dallari, Professor da USP, no livro de sua autoria "O Poder dos 
Juízes", ed. Saraiva, no sentido de que "Pretendendo "purificar" o pensamento jurí­
dico e livra-lo das antigas especulações filosóficas abstratas, bem como da influência 
então crescente da sociologia, Kelsen construiu uma "teoria pura do direito", ou 
teoria normativa, que afastou os fundamentos filosóficos e sociais e reduziu o direito 
a uma simples forma, que aceita qualquer conteúdo. Esse aspecto é contraditório na 
obra de Kelsen, pois em sua teoria o fundamento primeiro do direito é uma "norma 
fundamental hipotética", que segundo ele próprio, poderia ser a idéia de justiça. A 
partir daí se definem regras básicas para a sociedade, que compõe uma "constituição 
teórica", a qual, por sua vez, será o fundamento da "constituição positiva", que deve 
ser formalmente declarada e aprovada. O que não estiver nela ou for contra ela não 
existe para o direito e, por conseqüência, todo o direito se resume ao direito positivo. 
Para os adeptos dessa linha de pensamento o direito se restringe ao conjunto de 
regras formalmente postas pelo Estado, seja qual for seu conteúdo, resumindo-se 
nisso o chamado positivismo jurídico que tem sido praticado em vários países eu­
ropeus e em toda a América Latina. Desse modo a procura do justo foi eliminada e 
o que sobrou foi um àpanhado de normas técnico-formais, que sob a aparência de 
rigor científico, reduzem o direito a uma superficialidade mesquinha. Essa concepção 
do direito é conveniente para quem prefere ter a consciência anestesiada e não se 
angustiar com a questão da justiça, ou então para o profissional do direito que não 
quer assumir responsabilidades e riscos e procura ocultar-se sob a capa de uma 
aparente neutralidade política. Os normativistas não precisam ser justos, embora 
muitos deles sejam juízes. 
Aí está a primeira grande reforma que se faz necessária, pois, de fato, a 
adesão ao positivismo jurídico significa a eliminação da ética, como pressuposto do 
direito ou integrante dele. E a partir daí a assunção da condição de juiz, a ascensão 
na carreira judiciária, a indiferença perante as injustiças sociais, a acomodação no 
relacionamento com os poderosos de qualquer espécie, o gozo de privilégios, a bus­
ca de prestígio social através do aparato, a participação no jogo político-partidário 
mascarada de respeitável neutralidade, tudo isso fica livre de barreiras éticas e de 
responsabilidade social. Épor esse caminho que os Tribunais de Justiça se reduzem 
a Tribunais de Legalidade e a magistratura perde a grandeza que lhe seria inerente 
se os juízes realmente dedicassem sua vida a promover justiça. 
É indispensável essa reforma de mentalidade para que o sistema judiciário 
não seja, como denunciou Marcel Camus, "uma forma legal de promover injustiças". 
O excesso de apego à legalidade formal pretende, consciente ou inconscientemente, 
que as pessoas sirvam à lei, invertendo a proposição razoável e lógica, segundo a 
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qual as leis são instrumentos da humanidade e como tais devem basear-se na re­
alidade social e serem conformes esta. Do mesmo modo, a valorização exagerada 
de autores e doutrinas, características de uma das expressões do racionalismo do 
século dezenove denominada "dogmatismo", induz a contradição semelhante, pois 
pretende que a pessoa humana se adapte à racionalidade intelectual, mesmo que 
isso represente uma agressão às pessoas reais e concretas. Ao contrário dessas 
distorções, os juízes e todo o aparato judiciário devem atuar visando proteger e 
beneficiar a pessoa humana, procurando assegurar a justiça nas relações entre as 
pessoas e os grupos sociais." 
Evidencia-se, de tudo quanto exposto, uma ruptura com o legalismo. Este 
cede espaço para o moralismo ser predominante na interpretação e aplicação do 
Direito. O que não deve haver é exagero. Há de se evitar a influência dos posicio­
namentos massificados e impelidos por ideologias não bem estruturaras e que não 
representem o louvor aos postulados da valorização da dignidade humana, dos 
elementos componentes da cidadania e dos direitos fundamentais. 
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